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RESUMO

A presente monografia tem como escopo investigar a aplicabilidade da
Teoria da Imprevisdo aos contratos de concessdo de servigo publico,
observadas suas peculiaridades. No primeiro capitulo, tragam-se breves
consideracdes acerca da formacdo historica do contrato, definindo-o
enquanto instituto de Direito Civil. Analisam-se, ainda, 0s principios
informativos do Direito Contratual, bem como os elementos do contrato
e seu processo de formacdo e extingdo. A seguir, no segundo capitulo,
busca-se explicitar as peculiaridades dos contratos administrativos,
diferenciando-os dos contratos de Direito Privado, tecendo observacoes
acerca do contrato de concessdo de servicos publicos. No terceiro
capitulo, explora-se a Teoria da Imprevisdo na ordem juridica patria,
dissertando acerca de seus requisitos de aplicabilidade. Por fim, ainda
neste Gltimo capitulo, demostra-se, a partir do estudo da intangibilidade
da equacdo econdmico-financeira do contrato de concessdo de servigo
publico, a necessidade de sua revisdo quando ocorrerem fatos
extraordinarios e supervenientes que venham a desestabilizar tal
equacao, por meio da aplicacdo da Teoria da Imprevisdo.

Palavras-chave: Contrato. Concessdo de servigo publico. Direito
Administrativo. Teoria da Imprevisdo.
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INTRODUCAO

Téo antigo como o prdprio ser humano é o conceito de contrato,
que nasceu a partir do momento em que as pessoas passaram a se
relacionar e a viver em sociedade. A propria palavra sociedade traz a
ideia de contrato, de composi¢do entre as partes com a finalidade de
promover uma convivéncia pacifica (TARTUCE, 2014).

A Administracdo Publica, desde logo, reconheceu a utilidade
desse instrumento para a satisfacdo do interesse publico. Todavia, sua
interveniéncia no campo dos contratos gerou grande perplexidade na
doutrina, fundamentalmente pela aparente incompatibilidade entre os
principios que regem o Direito Civil e o Direito Publico (BASTOS,
1994).

Contemporaneamente, a Administragdo utiliza-se, por diversas
vezes, da concessdo de servigos publicos, transferindo a particulares a
realizacdo de determinados servigos. Neste viés, a concessdo se
apresenta como uma ferramenta de gestdo, materializada por meio de
contrato, que possibilita reducdo de custos e especializacdo em sua
prestacéo.

A concessdo de servico publico pode ser definida como contrato
administrativo por meio do qual o poder concedente — ente publico —
delega a pessoa juridica ou consorcio de empresas a execucao de um
servico publico, para que 0 execute em seu proprio nome, por sua conta
e risco, sendo este remunerado, em regra, mediante tarifa paga pelo
usuario.

Logo, enquanto espécie de contrato administrativo, a concessédo
de servigos publicos observa um regime juridico préprio, instituido pelo
Direito Administrativo, regido pelo principio da supremacia do interesse
publico, e substancialmente delineado pelas Leis n. 8.987/1995 e n.
8.666/1993, nas quais se conferem prerrogativas a Administracdo
Publica.

E do Direito Civil que o Direito Administrativo extrai as bases da
teoria dos atos e contratos administrativos. Mas, como ¢ evidente, ndo
obstante serem as bases idénticas, o Direito Administrativo se orienta
pelo interesse publico, enquanto o Direito Civil segue orientacdo
diversa, calcada nos interesses privados (FIUZA, 1999).

Os contratos administrativos de concessdo de servigos publicos,
assim como aqueles regidos pelo Direito Privado, devem possuir
equivaléncia entre o0 objeto contratado e seu preco, desde sua celebracao
até o seu término.
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Ocorre que, devido a fatores supervenientes, a equacdo
econdmico-financeira do contrato  administrativo  pode  ser
comprometida, onerando excessivamente uma das partes. Em meio ao
cenario econdmico vigente, emerge, entdo, a discussdo acerca da
execucdo destes contratos administrativos e da necessidade de
manutencao de seu equilibrio econdmico-financeiro.

Neste interim, a presente monografia tem por escopo compilar os
ditames legais e a producéo doutrindria referentes a aplicabilidade da
Teoria da Imprevisdo aos contratos administrativos de concessdo de
servico publico, tendo em vista suas peculiaridades, em face da
obrigatoriedade de observancia do principio da modicidade da tarifa.

Neste trabalho, utilizar-se-a 0 método dedutivo de abordagem —
partindo-se de argumentos gerais para, entdo, proceder-se ao
desenvolvimento de raciocinio em torno da hipétese firmada — aliado ao
procedimento de estudo bibliogréfico.
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1 TEORIA GERAL DOS CONTRATOS

A palavra contrato compde-se de dois elementos: o pré-verbo
con, que significa “junto de”, e o substantivo tractus que, embora tenha
sentido primeiro de “acdo de arrastar”, encerra a ideia, contida em seu
elemento radical, de confianca, fidelidade, sinceridade. Assim sendo, em
sua acep¢do etimoldgica, contrato significa “arrastamento simultineo
baseado na confianga reciproca”, situagdo de tal ordem que impele duas
vontades oriundas de pontos diversos caminhando para 0 mesmo
objetivo, cruzando-se, atingindo-o, e, ao final, partindo novamente em
direcdes opostas (CRETELLA JUNIOR, 1997).

Ja nas sociedades mais primitivas se fazia presente a pratica de
acertar-se entre dois ou mais individuos o cumprimento de determinados
comportamentos reciprocos. Entretanto, o carater singelo da ordem
juridica ndo permitia, ainda, sancionar o descumprimento dessas
avencas, 0 que s6 se tornou possivel com o Direito Romano (BASTOS,
1994).

Desde entfo, a ideia de contrato vem sendo moldada, tendo
sempre como base as praticas sociais, a moral e 0 modelo econémico da
época (MARQUES, 1999). Com as recentes inovacOes legislativas e
com a sensivel evolugdo da sociedade brasileira, ndo ha como
desvincular o contrato da atual realidade nacional, surgindo a
necessidade de dirigir os pactos para a consecucao de finalidades que
atendam aos interesses da coletividade (TARTUCE, 2014).

Ante a grande disputa entre os doutrinadores acerca da existéncia
e do conceito de contratos administrativos, exige-se, para uma correta
abordagem ao problema — possibilidade e requisitos de aplicagdo da
Teoria da Imprevisdo aos contratos de concessdo de servicos publicos —,
uma incursdo sobre a Teoria Geral do Direito.

Isto porque, segundo Justen Filho (1997), o instituto do contrato
ndo teve sua origem no Direito Pablico, mas sim desenvolveu-se no
ambito do Direito Privado, motivo pelo qual os caracteres fundamentais
e peculiares a figura contratual foram sistematizados por tal ramo do
Direito.

11 DEFINICAO DE CONTRATO

Consoante Monteiro, Maluf e Silva (2010), a definicdo romana de
contrato, formulada por Ulpiano, apesar de concisa, era extremamente
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correta: est pacto duorum pluriumve in idem placitum consensus, isto é,
0 mutuo consenso de duas ou mais pessoas sobre 0 mesmo objeto.

No Direito Romano primitivo, segundo Venosa (2012), os
contratos possuiam carater rigoroso e sacramental, encontrando-se a
intencdo das partes, a época da Lei das XII Tabuas, materializada nas
palavras corretamente pronunciadas.

O termo convengdo (pacto conventio), no Direito Romano
Classico, era empregado com o significado amplo de contrato,
considerado género, eis que abarcava todas as espécies de acordo de
vontades, que resultassem ou ndo em obrigacOes; e o termo contrato
(contractus), espécie daquele, era a relacdo juridica constituida por
obrigacdes exigiveis mediante acfes civeis (RIZZARDO, 2010).

Dado o carater personalissimo da obligatio no Direito Romano, a
ligagdo se estabelecia entre as pessoas dos contratantes, prendendo-os
(nexum) e sujeitando seus préprios corpos. S6 muito mais tarde foi
possivel desbordar a execucdo que incidia sobre a pessoa do devedor
para seus bens (PEREIRA, 2009).

Consoante Roppo (2009), o contrato, a época, requeria sempre
forma especifica e tipificacdo legal. Respeitava-se o direito alheio nao
sO pelo temor a ira divina, mas também pela existéncia de penas
extremamente cruéis. Em outras palavras, ndo era a forma, mas sim o
temor reverencial o instrumento que conferia obrigatoriedade ao
pactuado.

Apbs a queda do dominio romano, o Direito Contratual, tendo em
vista a influéncia germanica, encontrava-se dominado pelo simbolismo,
havendo a necessidade de se realizar um ritual para a perfectibilizacdo
do contrato. Esse procedimento simboélico conservou-se até a Alta Idade
Média (VENOSA, 2012).

O conceito moderno de contrato, nos dizeres de Gomes (1998),
formou-se em consequéncia de diversas correntes de pensamento,
principalmente a dos canonistas e da escola do Direito Natural.

Firmou-se na Idade Média, por influéncia do direito canénico, o
conceito de contrato como acordo de vontades, por meio do qual os
individuos instauram uma relagdo juridica, valorizando-se o0
consensualismo em detrimento da forma. Os canonistas algaram a
vontade a condicdo de elemento essencial do contrato, fundando-se,
entretanto, em razdes teocrdticas para o cumprimento da vontade
manifestada (SANTIAGO, 2005).

Foi concedido, de um modo geral, um certo carater religioso a
palavra empenhada pelas partes, cujo ndo cumprimento importava em
pecado e em falta contra a fé jurada. Os Canonistas destacaram de tal
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forma o consentimento como elemento do contrato, que concluiram
identificando o contrato com o proprio consentimento (GOMES, 2002).

O respeito a palavra dada e o dever da veracidade impostos pelo
Direito Canonico justificaram a necessidade de cumprimento das
obrigagdes pactuadas, independentemente da forma do pacto, tornando
necessaria a adocdo de regras juridicas que assegurassem sua forca
obrigatéria (GOMES, 1998). Em outras palavras, além de assegurar a
vontade humana a possibilidade de criar direitos e obrigacdes, 0s
canonistas colaboraram para o surgimento do principio pacta sunt
servanda (RIZZARDO, 2010).

Por sua vez, a escola de Direito Natural, racionalista e
individualista, influiu na formag8o historica do contrato ao defender a
concepcdo de que o fundamento racional do nascimento das obrigacfes
se encontrava na vontade livre dos contratantes (GOMES, 1998). O
contrato passou a ndo mais se limitar a criacdo de obrigacGes, sendo
capaz de criar, modificar ou extinguir, inclusive, os direitos reais
(RI1ZZARDO, 2010).

A partir da revolucdo burguesa do inicio do séc. XIX, o contrato
passou a ter grande relevancia na realizacdo dos ideais de aquisicdo da
propriedade e para os fins da Revolugdo Industrial (RANGEL, 2009).
Nesta perspectiva, liberdade de contratar significava livre possibilidade,
para a burguesia empreendedora, de adquirir os bens das classes antigas,
detentoras improdutivas da riqueza, e livre possibilidade de fazé-los
frutificar com o comércio e a industria (ROPPO, 2009).

No auge do liberalismo econdémico do século XIX, a Teoria do
Direito, segundo Marques (1999), deu forma conceitual ao
individualismo econdmico vigente a época, trazendo a lume a
concepgdo tradicional de contrato, traduzindo em seu bojo o0s
imperativos da liberdade individual e do dogma maximo da autonomia
da vontade.

Esta defini¢do, em principio simples, tem grande
valor para a nossa analise, pois nela ja podemos
encontrar os elementos basicos que caracterizardo
a concepgdo tradicional de contrato até 0s nossos
dias: (1) vontade (2) do individuo (3) livre (4)
definindo, criando direitos e obrigacdes
protegidos e reconhecidos pelo direito. Em outras
palavras, na teoria do direito, a concepgéo cléssica
de contrato estd diretamente ligada & doutrina da
autonomia da vontade e ao seu reflexo mais
importante, qual seja, o dogma da liberdade
contratual (p. 42).
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Existiriam, portanto, dois elementos essenciais para a formacao
do instituto: um estrutural, constituido pela alteridade presente no
conceito de negocio juridico; e outro funcional, formado pela
composicdo de interesses contrapostos, mas harmonizaveis.

O conceito classico é alvo de criticas por diversos doutrinadores.
Tartuce (2014), por exemplo, critica-0 porquanto este exija um contetdo
patrimonial. Considerando-se tal conceito, o casamento, por exemplo,
nado seria um contrato, eis que seu conteddo é mais do que patrimonial, €
afetivo, visando a uma comunhdo plena de vida, como se extrai do art.
1.511 do Cddigo Civil.

Pois bem, diante das profundas alteracGes estruturais e funcionais
pelas quais vem passando o instituto, alguns juristas, como Paulo Nalin,
propGem um conceito pds-moderno ou contemporaneo de contrato. Para
0 doutrinador paranaense, 0 contrato constitui-se em uma rela¢do
juridica subjetiva, nucleada na solidariedade constitucional, destinada a
producdo de efeitos juridicos existenciais e patrimoniais, ndo sé entre os
titulares subjetivos da relagdo, como também perante terceiros (NALIN,
2005).

Neste viés, o contrato pode ser definido, consoante Pereira
(2009), como sendo um acordo de vontades, na conformidade da lei, e
com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar
ou extinguir direitos, ou, em outras palavras, com a finalidade de
produzir efeitos juridicos.

Coelho (2012) destaca que, até o ano de 1991, o Direito Privado
patrio dos contratos segmentava-se em dois regimes juridicos diferentes.
De um lado, o Civil, aplicavel & generalidade dos contratos entre
particulares, exceto os trabalhistas, e, de outro, 0 Comercial, relacionado
aos contratos préprios do comércio. Com o advento do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, o tema foi revigorado pela criacdo de mais um
regime no direito privado dos contratos: o Consumerista. Por uma
férmula bastante genérica, e ainda um tanto imprecisa, o regime juridico
aplicavel passou a variar conforme o contrato vinculasse empresario a
empreséario — Direito Comercial —, empresario a ndo empresario —
Direito do Consumidor — ou ndo empresario a ndo empresario — Direito
Civil.

N&o obstante a referida triparticdo dos contratos de Direito
Privado no ordenamento juridico brasileiro, a definicdo de contrato
permanece como aquela apontada por Nalin e Pereira.
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1.2 PRINCIPIOS INFORMATIVOS DO DIREITO
CONTRATUAL

Um dos mais importantes instrumentos de tempero de
racionalidade econdmica e valores de justica que cerca os conflitos de
interesses entre as partes de um contrato sdo os principios do Direito
Contratual. Trata-se de normas de grande generalidade, expressas, ou
entdo explicitas, nos dispositivos legais que auxiliam os operadores do
Direito na apreciacdo de demandas que versem acerca da existéncia,
validade e cumprimento dos contratos (COELHO, 2012).

Cardeais em tema de contratacdo privada, tais postulados
encontram-se identificados nas codificacbes que, assim como a
brasileira, se encartam no sistema ocidental, de tradicdo romano-crista.
Sdo principios ordenadores, ou informativos, de toda a tematica
contratual, que delineam contornos as manifestacbes de vontade
tendentes a efetivacdo dos contratos (BITTAR, 1994).

Nesse sentido, repise-se que 0s principios sdo regramentos
basicos aplicaveis a um determinado instituto juridico, no caso em
guestdo, aos contratos. Os principios sdo abstraidos das normas, dos
costumes, da doutrina, da jurisprudéncia e de aspectos politicos,
econdmicos e sociais (TARTUCE, 2014).

Da concepcdo classica de contrato, advieram diversos principios
ordenadores do Direito Contratual, tais como, o0s principios da
autonomia da vontade, da obrigatoriedade dos contratos e da
relatividade de seus efeitos.

Bierwagen (2007) ressalta que o atual Codigo Civil, afastando-se
do espirito individualista e pragmatico do modelo classico de contrato,
propde uma renovacao destes principios:

A crise social gerada pela conjugagdo do
individualismo juridico e o liberalismo econémico
do século XIX e inicio do XX ensejou uma
reformulagdo dos seus principios basilares
tendentes a maior socialidade e publicizacdo do
direito das obrigacgGes: o principio da autonomia
da vontade, cedendo parte de seu espago para 0
dirigismo contratual, buscava resgatar a igualdade
das partes perdida com o fendbmeno da
massificacdo das relages contratuais; o principio
da obrigatoriedade foi amenizado para admite a
inexecugdo dos contratos pelo desequilibrio
contratual decorrente de  acontecimento
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imprevisivel e extraordinario; o principio da
relatividade dos efeitos foi remodelado por forca
do reconhecimento da funcédo social dos contratos
[.](p.75).

Conclui-se, portanto, que ha no ordenamento juridico patrio uma
flexibilizacdo dos principios classicos, somada a positivacdo de
principios modernos, como o da boa-fé objetiva e funcdo social do
contrato.

1.2.1  Principio da autonomia da vontade

Tradicionalmente, desde o Direito Romano, as pessoas sao livres
para contratar. Essa liberdade abrange o direito de contratar se quiserem,
com quem quiserem e sobre 0 que quiserem — ou seja, 0 direito de
contratar e de ndo contratar, de escolher a pessoa com quem fazé-lo e de
estabelecer o conteltdo do contrato (GONCALVES, 2009). Tal
liberdade encontra amparo no principio da autonomia da vontade.

Considerado o principio nuclear do universo contratual, a
autonomia da vontade representa, pois, o poder de auto-regulamentacéo
de interesses privados, diante dos pressupostos de liberdade e de
igualdade entre os titulares de direitos, por meio do qual as partes
livremente se obrigam em torno de determinado negdcio ou deixam de
vincular-se, fixando as condigdes para a regéncia de seu relacionamento
(BITTAR, 1993).

Conforme leciona Coelho (2012), o principio da autonomia da
vontade, nuclear no regime privado do direito dos contratos, desdobra-se
em postulados como os seguintes:

a) Todos sdo livres para contratar ou nédo.
Ninguém esta obrigado a celebrar contrato contra
a sua vontade. Assim, o sujeito de direito motiva-
se a contratar exclusivamente pelo interesse que
identifica, segundo seus proprios e subjetivos
critérios, no resultado da troca em negociacéo. Se
por qualquer motivo, ainda que emocional,
irracional ou intuitivo, a pessoa ndo considera
vantajoso o0 negdcio (porque toma a obrigagédo que
assumiria por menos interessante que a prestagdo
prometida pelo outro contratante ou simplesmente
porque ndo o deseja), ndo hd como obriga-la a
contratar.

Mesmo quando se encontra compromissado a
celebrar o contrato, em virtude de um contrato
preliminar, é a vontade do sujeito (manifestada no
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primeiro negécio) que o obriga. Outra decorréncia
do primado da liberdade de contratar é a
instabilidade dos vinculos contratuais por prazo
indeterminado. O contratante pode rescindir
unilateralmente os contratos sem prazo, a
qualquer tempo: se ninguém ¢é obrigado a
contratar, também ndo pode ser obrigado a ficar
vinculado ao contrato para sempre.

b) Todos sdo livres para escolher com quem
contratar. Em razo do principio da autonomia da
vontade, ninguém pode ser obrigado a contratar
com quem ndo quer. De novo, 0s motivos que se
levam em conta para afastar a hipotese de contrato
com determinado sujeito podem ser irracionais,
emocionais ou intuitivos, ndo interessa; se alguém
simplesmente ndo quer vincular-se a certa pessoa,
nada o pode forcar. Em decorréncia do primado
da liberdade de escolha do contratante, o sujeito
vinculado a contrato ndo pode substituir-se no
vinculo por ato unilateral de vontade. Caso o
instrumento contratual nédo autorize
expressamente a sub-rogacdo ou cessdo do
contrato, essas operagdes ndo sdo validas sem o
consentimento dos demais participantes.

c) Os contratantes tém ampla liberdade para
estipular, de comum acordo, as clausulas do
contrato. Como o0s sujeitos sdo livres para
contratar ou ndo e para escolher com quem
contratam, é consequéncia logica dessa ampla
liberdade a possibilidade de as partes definirem,
de comum acordo, os termos e condigdes do
contrato, sem nenhuma restricdo externa ao
encontro de vontades.

Em consequéncia do primado da liberdade de
estipular as clausulas do contrato, a lei atinente a
matéria contratual desdobra-se em dispositivos na
sua maioria de natureza supletiva, isto &, sdo
normas aplicaveis na hipGtese de omissdo das
partes, quanto a composicdo de determinado
interesse comum, no contexto do contrato.
Somente se as partes se omitiram de detalhar certo
aspecto do neg6cio entabulado, incide a lei para
suprir a falta, definindo os direitos e obrigagdes
dos contratantes (p. 17-18).
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Ocorre que a soberania da liberdade de contratar, oriunda do
individualismo juridico que teve sua materializagdo plena no Cédigo de
Napoledo, esconde em suas malhas a opressdo real com que,
veladamente, a classe dominante abroquela seus interesses materiais.
Em verdade, “a liberdade de contratar é liberdade para o que possui esse
poder; para aquele contra quem se insurge €, ao contrario, impoténcia.
Nao tem liberdade, ndo pode té-la, quem possui como bem Unico a sua
forga-trabalho” (WOLKMER, 2003, p. 31).

Como se Vvé a paridade juridica entre os contratantes elencada a
nivel de principio norteador dos contratos privados nem sempre
encontra respaldo na realidade dos fatos.

N&o por outro motivo, na formagdo do contrato, muitas vezes,
percebe-se a mitigagdo da liberdade contratual mediante a imposi¢édo de
clausulas pela lei ou pelo Estado. Como exemplo dessa ingeréncia
estatal ou legal, pode-se citar o Cédigo de Defesa do Consumidor e
mesmo o Cddigo Civil de 2002, que igualmente determina a nulidade
absoluta de clausulas tidas como abusivas (TARTUCE, 2014).

1.2.2  Principio da obrigatoriedade dos contratos

A ordem juridica oferece a cada um a possibilidade de contratar,
e da-lhe a liberdade de escolher os termos da avenca, segundo as suas
preferéncias. Concluida a convengdo, recebe da ordem juridica o conddo
de sujeitar, em definitivo, os agentes. Uma vez celebrado com
observancia dos requisitos de validade, o contrato tem plena eficéacia, no
sentido de que se impde a cada um dos participantes, que ndo mais tém a
liberdade de se forrarem as suas consequéncias, a ndo ser com a
cooperacdo anuente do outro (PEREIRA, 2009).

De acordo com Bittar (1993), o principio da obrigatoriedade dos
contratos, que deriva da maxima pacta sunt servanda, impGe as partes o
adimplemento, sob pena de sancdes previstas para a hipotese. A ideia
ética de honra a palavra dada embasa também a formulacdo em causa,
em razdo da seguranga necessaria ao comércio juridico. Significa,
portanto, que, empenhada a palavra em torno da operagdo visada, as
partes devem cumprir as obrigacBes assumidas e exatamente na
satisfacdo dos interesses postos na contratacao.

A vinculacéo das partes ao contrato, consoante o aludido autor, é
importante ndo somente do ponto de vista moral, de cumprimento da
palavra empenhada, porquanto se trata de principio que corresponde a
elemento estrutural da economia. Cada sujeito de direito planeja suas
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acOes no pressuposto de integral cumprimento dos contratos. Esse
pressuposto € pertinente, porque a expressiva maioria das obrigacdes
contratuais é de fato adimplida no tempo e lugar ajustados. Aquele
contratante que deixa de entregar, no vencimento, a prestacdo por que se
obrigara desencadeia, em graus variados, um movimento de frustracdo
dos planejamentos dos demais sujeitos.

Depois de celebrar o contrato de locagdo, com a defini¢cdo do
valor e prazo do aluguel devido pelo locatario, o locador pode assumir
compromissos com terceiros, contando com esses recursos; pode,
inclusive, financiar a aquisi¢do de um automdvel. Se o locatério falha no
pagamento do aluguel no valor e prazo contratados, o locador ndo
dispora dos recursos correspondentes para o pontual adimplemento de
sua obrigacdo com a financiadora. Se ndo tiver dinheiro economizado
para emergéncias ou ndo conseguir empresta-lo de amigos ou parentes,
ird atrasar a prestacdo do carro. Ainda que, posteriormente, os devedores
inadimplentes indenizem os credores, a frustracdo do adimplemento de
um contrato repercute em outros do ponto de vista econémico
(COELHO, 2012).

Decorre desse principio a intangibilidade do contrato, ante a qual
é vedado as partes alterar unilateralmente o conteldo do contrato e ao
magistrado, em regra, intervir em seu conteldo — regra que, por 6bvio,
comporta temperamentos (VENOSA, 2012).

1.2.3  Principio da relatividade dos efeitos do contrato

Doutra parte, rege o Direito Contratual o principio da relatividade
dos efeitos do contrato, que, segundo Gongalves (2009), se funda na
ideia de que tais efeitos sO se produzem em relacdo as partes, que
manifestaram sua vontade, vinculando-as a seu conteldo, ndo afetando
terceiros nem seu patrimdnio. De fato o contrato reline e vincula apenas
0s contraentes e, sob o aspecto objetivo, restringe-se ao conteldo e aos
bens que envolve, com a excecdo da posi¢do dos herdeiros (BITTAR,
1993).

O mencionado principio mostra-se coerente com 0 modelo
classico de contrato, que objetivava exclusivamente a satisfagdo das
necessidades individuais. Essa visdo, no entanto, foi abalada pelo
advento do Cddigo Civil de 2002, que reconheceu a funcdo social dos
contratos. Contemporaneamente, ndo resta ddvida de que o principio da
relatividade dos efeitos do contrato, malgrado subsista, foi atenuado
pelo reconhecimento de que as clausulas gerais, por conterem normas de
ordem publica, ndo se destinam a proteger unicamente os direitos



21

individuais das partes, mas sim a tutelar o interesse da coletividade
(GONGALVES, 2009).

1.2.4  Principio da boa-fé objetiva

Dispde o art. 422 do Codigo Civil que “os contratantes sdo
obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucdo, os principios de probidade e boa-fé”.

A boa-fé objetiva, adotada pelo Cadigo Civil brasileiro e também
pelos principais ordenamentos juridicos, pode ser definida como um
principio que exprime uma regra de conduta que todo homem médio
deve seguir. Trata-se de um standard de conduta, e, por se tratar de
norma de ordem publica, deve ser aplicada pelo juiz independentemente
do requerimento das partes, podendo ser alegada a qualquer tempo e
grau de jurisdicdo (BERALDO, 2011). Trata-se da concre¢do do
principio da eticidade, informador do Coddigo Civil vigente, aos
negocios juridicos.

O mencionado principio possui como paradigma o respeito de
deveres anexos identificados pelo operador do direito em cada caso
concreto segundo um padrdo de conduta comum exigido do homem
médio e que se identifica de acordo com o0s aspectos sociais e
econdmicos visados com o negécio juridico celebrado. Distingue-se,
portanto, da até entdo consagrada boa-fé subjetiva que se limita a
aferi¢do do grau de conhecimento que possui 0 contratante a respeito do
negdcio celebrado (SAMPAIO, 2004).

A boa-fé objetiva ndo cria apenas deveres negativos, como o faz a
boa-fé subjetiva. Ela cria também deveres positivos, ja que exige que as
partes tudo facam para que o contrato seja cumprido conforme previsto
e para que ambas obtenham o proveito objetivado. Assim, o dever de
simples abstencdo de prejudicar, caracteristico da boa-fé subjetiva, se
transforma na boa-fé objetiva em dever de cooperar (PEREIRA, 2009).

Analisando-se o Codigo Civil vigente, pode-se verificar que o
principio da boa-fé objetiva possui trés funcdes: interpretativa, de
integracdo, e de controle, reproduzidas nos arts. 113, 422 e 187 do
referido cadigo, respectivamente, conforme licdo de Tartuce (2014):

1.%) Funcdo de interpretacdo (art. 113 do CC) —eis
gue 0s negdcios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar da sua
celebracdo. Nesse dispositivo, a boa-fé €
consagrada como meio auxiliador do aplicador do
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direito para a interpretagdo dos negécios, da
maneira mais favoravel a quem esteja de boa-fé.
2.%) Funcgdo de controle (art. 187 do CC) — uma
vez que aquele que contraria a boa-fé objetiva
comete abuso de direito (“Também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”). Vale mais uma vez lembrar que,
segundo o Enunciado n. 37 CJF/STJ, aprovado na
I Jornada de Direito Civil, a responsabilidade civil
que decorre do abuso de direito é objetiva, isto &,
ndo depende de culpa, uma vez que o art. 187 do
CC adotou o critério objetivo-finalistico. Dessa
forma, a quebra ou desrespeito a boa-fé objetiva
conduz ao caminho sem volta da responsabilidade
independentemente de culpa, seja pelo Enunciado
n. 24 ou pelo Enunciado n. 37, ambos da | Jornada
de Direito Civil. Nao se olvide que o abuso de
direito também pode estar configurado em sede de
autonomia privada, pela presenca de clausulas
abusivas.

3.9 Funcdo de integracdo (art. 422 do CC) —
segundo o qual: “Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusédo do contrato, como em
sua execugdo, os principios de probidade e boa-
fé”. Relativamente a aplicagdo da boa-fé em todas
as fases negociais, foram aprovados dois
enunciados doutrinarios pelo Conselho da Justica
Federal e pelo Superior Tribunal de Justica. De
acordo com o Enunciado n. 25 CJF/STJ, da |
Jornada, “o art. 422 do Cddigo Civil nido
inviabiliza a aplicagdo, pelo julgador, do principio
da boa-fé nas fases pré e pos-contratual”. Nos
termos do Enunciado n. 170 da TII Jornada, “A
boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes na
fase de negociagdes preliminares e ap6s a
execucdo do contrato, quando tal exigéncia
decorrer da natureza do contrato”. Apesar de
serem parecidos, os enunciados tém conteddos
diversos, pois o primeiro é dirigido ao juiz, ao
aplicador da norma no caso concreto, e 0 segundo
é dirigido as partes do negécio juridico. (p. 442-
443).
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Segundo Theodoro Janior (1999), um dos grandes efeitos do
principio da boa-fé no campo dos contratos se traduz na vedacdo de que
a parte venha a observar conduta incoerente com seus proprios atos
anteriores. A ninguém ¢ licito fazer valer um direito em contradi¢do
com sua anterior conduta interpretada objetivamente segundo a lei, 0s
bons costumes e a boa-fé.

Trata-se da proibicdo de venire contra factum proprium. O
factum proprium, conforme observa Schreiber (2007) é a conduta
humana inicial. Esta conduta, todavia, ndo é juridicamente vinculante,
pois, se fosse, estaria dispensada a analise da confianca e far-se-ia uso
automatico das disposicdes civis especificas. A vinculag¢do ir4 ocorrer
somente no momento em que a confianga alheia for despertada,
obrigando, por isso, 0 sujeito a manutencdo do comportamento inicial.

Nas palavras do autor, para a caracterizacdo da inadmissibilidade
do comportamento contraditério é essencial a reunido de alguns
requisitos, quais sejam: o factum proprium, a legitima confianca, a
contradigdo ao factum proprium e a ocorréncia de dano efetivo ou
potencial.

Assim, por exemplo, o credor que, durante a execucdo de
contrato de prestacdes periddicas, acordou com o pagamento em lugar
ou tempo diverso do convencionado ndo pode surpreender o devedor
com a exigéncia de cumprimento literal do contrato. Do mesmo modo,
aquele que vende um estabelecimento comercial e auxilia, por alguns
dias, o comprador, inclusive preenchendo pedidos e novas encomendas
com seu prdprio nimero de inscrigdo fiscal, ndo pode, posteriormente,
cancelar tais pedidos, sob a alegacdo de uso indevido de sua inscri¢do
(GONGALVES, 2009).

1.25 Principio da funcéo social dos contratos

Modernamente, o Direito Contratual deve ser encarado como um
dos meios pelo qual o homem procura o0 seu desenvolvimentoe gera
distribuicdo de oportunidades e riquezas, com o escopo de atingir o bem
comum (BEGALLLI, 2006). Foi neste interim que o legislador civilista
de 2002 elevou a funcéo social & estatura de direito positivo, inserindo
no art. 421 do Codigo Civil disposicdo prevendo que a liberdade de
contratar deve ser exercida em raz&o e nos limites da fungdo social do
contrato.
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Theodoro Janior (2008, p. 31) preceitua que a funcdo social do
contrato “consiste em abordar a liberdade contratual em seus reflexos
sobre a sociedade (terceiros) e ndo apenas no campo das relagfes entre
as partes que o estipulam (contratantes)”.

Sendo assim, o supracitado dispositivo legal deve ser interpretado
de forma a se manter o principio de que a liberdade de contratar é
exercida em razdo da autonomia da vontade que a lei outorga as pessoas.
O contrato ainda existe para que as pessoas interajam com a finalidade
de satisfazer os seus interesses. A fungéo social do contrato serve para
limitar a autonomia da vontade quando tal autonomia esteja em
confronto com o interesse social e este deva prevalecer, ainda que essa
limitacdo possa atingir a prépria liberdade de ndo contratar, como ocorre
nas hipéteses de contrato obrigatério (PEREIRA, 2009).

A funcdo social revela-se em dois niveis: intrinseco e extrinseco.
Naquele, o contrato é visto como relacdo juridica entre as partes
negociais, buscando-se uma equivaléncia material entre os contratantes.
Neste, o contrato é visto sob o prisma da coletividade, ou seja, sob o
aspecto de seu impacto na sociedade em que fora celebrado (NALIN,
2005).

Toda situacdo juridica patrimonial, integrada a uma relagdo
contratual, deve ser considerada originariamente justificada e
estruturada em razdo de sua funcéo social (TEPEDINO; BARBOZA;
MORAES, 2006). Por este fundamento, quando o julgador concluir que
um contrato, no todo ou em parte, desvia-se de sua funcédo social, devera
extirpar sua eficacia ou, se for o caso, adapta-lo as necessidades sociais,
tal como faria em se tratando de clausulas abusivas (VENOSA, 2011).

1.3 ELEMENTOS ESSENCIAIS DO CONTRATO

Na medida em que a ordem juridica institui o negécio juridico
como fato produtor de Direito, confere aos individuos que lhe estdo
subordinados o poder de regular as suas relagdes mutuas, dentro dos
quadros das normas gerais criadas por via legislativa ou consuetudinaria
através de normas criadas pela via juridico-negocial (KELSEN, 1984).
Por essa definicdo, percebem-se, para logo, a natureza e a esséncia do
contrato, que é um negdécio juridico e que por isso reclama, para sua
validade, em consonéncia com o art. 104 do Cddigo Civil, agente capaz,
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e forma prescrita ou
ndo defesa em lei (MONTEIRO; MALUF; SILVA, 2010).
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1.3.1 Capacidade das partes

Quanto as pessoas que compde o contrato, devem ser capazes e se
encontrarem legitimadas para o negdcio pretendido, ndo podendo pesar
contra elas 6bice algum de carater juridico. Em outras palavras, faz-se
necessario que se revistam de capacidade juridica, ndo incidindo em
nenhuma das causas de incapacidade, seja absoluta ou relativa
(BITTAR, 1993).

Neste interim, nulo é o contrato celebrado pelas pessoas
absolutamente incapazes, quais sejam, 0s menores de dezesseis anos, 0s
gue por enfermidade ou deficiéncia mental ndo tiverem o necessario
discernimento para sua pratica e 0s que, mesmo em virtude de causa
transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade, conforme rol expresso no
art. 3° do Cadigo Civil. Por seu turno, no caso de incapacidade relativa,
0 contrato torna-se anulavel, ressaltando-se que os relativamente
incapazes podem contratar livremente, desde que assistidos por seus
pais, tutor ou curador, que precisam consentir na realizacdo de cada
negocio juridico (BEGALLLI, 2006).

Outrossim, além da capacidade geral, Gongalves (2009) aponta
que a lei exige, para celebrar certos contratos, uma capacidade especial,
mais intensa que a normal, como nos casos de doagdo, transacdo ou
alienacdo onerosa, que exigem o poder de disposi¢do das coisas ou dos
direitos que sdo objeto do contrato.

Outras vezes, conforme observa o supracitado doutrinador,
embora o agente ndo seja incapaz, hd impedimentos para a realizacdo de
certos negodcios, exigindo-se para tanto a outorga uxdria — nos casos de
alienagdo de bem imdvel, por exemplo — ou o consentimento dos
descendentes — nos casos de venda a outros descendentes.

1.3.2 Objeto

Entende-se por objeto do contrato uma obrigacao licita e possivel
de ser cumprida e exigida legalmente pelo credor. O objeto contratual
além de licito, ndo deve atentar contra a moral, a ordem publica e os
bons costumes, podendo ser objeto de um contrato, segundo tais
condigdes, “as coisas corpdreas e incorpoOreas; direitos e obrigagdes;
bens imoveis, moveis e coisas futuras” (ALBUQUERQUE, 2004, p.
38).

O objeto do negocio juridico deve ser, igualmente, determinado
ou determindvel — indeterminado relativamente ou suscetivel de
determinacdo no momento da execucdo. Admite-se, assim, a venda de
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coisa incerta quando indicada ao menos pelo género e quantidade, que
seréd determinada pela escolha (GONCALVES, 2009).

Ademais, é necessario que o contrato verse sobre interesse
economicamente apreciavel, isto é, o objeto do contrato deve ter um
valor econémico, capaz de transformar-se, direta ou indiretamente, em
pecunia (BEGALLLI, 2006).

Imprescindivel, ainda, a adequacéo do objeto ao fim visado pelos
contraentes, caracterizando sua possibilidade juridica. A idoneidade do
objeto pode ser excluida por motivos técnicos, quando as partes se
utilizam de contrato que ndo comporta o0 objeto, ou razbes de politica
legislativa, que impedem que certos interesses sejam objeto de relacdo
contratual (GOMES, 1998).

1.3.3 Forma

Albuquerque (2004), invocando a ensinanca de Clovis
Bevilaqua, afirma que:

H& formas intrinsecas ou viscerais, que
constituem a parte interna e essencial dos
contratos, como, por exemplo, a vontade das
partes; e ha formas extrinsecas que sdo as
exterioridades, que afetam os atos juridicos, ao se
caracterizarem pela celebragdo, o que devem
assumir para serem provados. (p. 21).

A forma intrinseca, segundo o autor, constitui-se na vontade das
partes — elemento de maior realce na formagdo do contrato que, se
integrando aos demais requisitos, aparece nos negdcios juridicos como
fonte de direitos e obrigacdes. Enquanto a forma intrinseca trata da
subjetividade das partes, a extrinseca enfoca o0 aspecto exterior dos atos
juridicos, revestindo-os com certas formalidades capazes de torna-los
validos e probativos.

A forma, segundo Rizzardo (2010), é o conjunto de solenidades a
serem observadas para que o contrato alcance eficacia juridica.
Conforme destaca o autor, nos termos do art. 107 do Cdédigo Civil, a
validade da declaracdo de vontade, em regra, ndo depende de forma
especial, que sb é exigivel nos casos expressamente previstos em lei,
como por exemplo, na instituicdo do bem de familia.



27

1.4 FORMACAO DOS CONTRATOS

Albuquerque (2004, p. 49), com base nos ensinamentos de
Jefferson Daibert, acentuou que a formacdo dos contratos implica
“desde a intengdo dos contratantes — que se caracteriza pelo momento
subjetivo, psicolégico, interno do querer humano —, até o outro
momento objetivo em que a vontade se reflete através da declaragdo.”

Em outras palavras, para que se forme o vinculo contratual, as
partes perpassam por fases que trazem a vontade do plano psicologico
interno, para a efetiva demonstracdo do querer, que se exterioriza por
meio da declaragao (BEGALLI, 2006).

Como ¢ resultado do encontro de vontades das partes, a formagao
do contrato pressupde a exteriorizacdo destas. O primeiro contratante a
manifestar sua vontade ¢ chamado de proponente ou policitante e sua
declaracdo de proposta, oferta ou policitagdo. O outro contratante, por
sua vez, manifesta-se mediante aceita¢do e é denominado aceitante ou
oblato. Em todos os contratos, mesmo nos instantaneamente
constituidos e executados, podem-se divisar a proposta € o aceite
(COELHO, 2012).

Consoante Tartuce (2014), o contrato nasce da conjuncao de duas
ou mais vontades coincidentes, sem prejuizo de outros elementos, o que
consubstancia aquilo que se denomina autonomia privada. Desse modo,
seria possivel identificar quatro fases na formagao do contrato civil: fase
de negociagdes preliminares ou de puntuagdo, fase de proposta,
policitagdo ou oblagdo, fase de contrato preliminar e fase de contrato
definitivo ou de conclusdo do contrato.

1.4.1 Fase de negociagdes preliminares

As negociacdes nada mais sdo do que conversagfes prévias,
sondagens e estudos sobre os interesses de cada contratante (BEGALLI,
2006). Em verdade, nesta fase pré-contratual tém-se propostas
precedentes ao contrato, com as quais 0s participantes, sem a intengdo
de se obrigar, demonstram, reciprocamente, a de contratar. Tais
entendimentos preliminares, por serem meras ideias levadas ao
conhecimento da outra parte para estudo, estando sujeitas a debates
entre ambas, carecem de forca vinculante (DINIZ, 2010).

Tartuce (2014), aderindo a doutrina majoritaria, entende que a
fase de debates ou negociagdes preliminares ndo vincula os participantes
quanto a celebracdo do contrato definitivo. Entretanto, encontra-se
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filiado ao entendimento segundo o qual é possivel a responsabilizagio
contratual nessa fase do negocio juridico pela aplicagdo do principio da
boa-fé objetiva, que é inerente a eticidade, um dos baluartes da atual
codificagdo privada.

A esse respeito, comenta apropriadamente Pereira (2009) que,
nao obstante faltar-lhe obrigatoriedade, pode surgir responsabilidade
civil para os que participam das conversagdes preliminares, ndo no
campo da culpa contratual, mas da aquiliana, extracontratual, no caso de
um deles induzir no outro a certeza de que o contrato serd celebrado,
levando-o a despesas ou a ndo contratar com terceiro, e, depois, recuar,
causando-lhe dano.

A mencionada responsabilidade pré-contratual ¢ fundada ndo sé
no principio de que os interessados na celebragdo de um contrato
deverdo se comportar de boa-f¢é — prestando informacgdes claras e
precisas sobre as condi¢cdes do negocio, guardando com zelo bens ou
documentos cedidos para analise, ndo divulgando fatos sigilosos, dentre
outras condutas —, mas também nos arts. 186 e 187 do Coédigo Civil, que
dispde que todo aquele que, por acdo ou omissdo, causar prejuizo a
outrem fica obrigado a reparar o dano. Deste modo, o dolo, negligéncia
ou imprudéncia do desistente autoriza a outra parte a exigir a reparacao
do dano, ndo podendo esta, por dbvio, exigir o cumprimento do futuro
contrato, eis que a recusa de contratar constitui exercicio regular de
direito (DINIZ, 2010).

1.4.2 Fase de proposta

A proposta € o momento inicial da formacdo do contrato, por
meio do qual uma das partes solicita a manifestacdo de vontade da outra
(MONTEIRO; MALUF; SILVA, 2010). Trata-se de ato unilateral pelo
qual ocorre a declaracédo recepticia de vontade de um dos contratantes, e
é dirigida a outra pessoa com a qual se pretende celebrar o contrato. A
fase de proposta ndo se confunde com os entendimentos preliminares,
uma vez que estes sdo meras proposicdes, sem carater obrigacional,
enquanto aquela traduz uma vontade real de contratar nas bases
oferecidas (BEGALLI, 2006).

O sujeito, ao exterioriza-la, deve ser sério, abstendo-se de
convidar alguém & mesa de negociacdo se ndo estiver imbuido da real
intencdo de contratar. A falta de seriedade na declaracdo configura ato
ilicito, em razdo de incorrer em desrespeito ao dever geral de boa-fé,
podendo ser o contratante responsabilizado pelos danos que causar
(COELHO, 2012).
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O art. 427 do Cddigo Civil dispde que, em regra, a proposta de
contrato obriga o proponente. Convém, neste ponto, frisar que a
proposta é um vinculo obrigacional e ndo um contrato constituido de
todos os seus elementos essenciais, ndo gerando consequéncias juridicas
para a outra parte (ALBUQUERQUE, 2004).

O mencionado dispositivo legal traz em seu bojo excecles a
obrigatoriedade da proposta ao dispor que essa se aplicard “se o
contrario ndo resultar dos termos dela, da natureza do negdcio, ou das
circunstancias do caso”.

Gongalves (2009), ao tecer comentarios acerca da primeira
possibilidade de ndo-obrigatoriedade elencada pelo art. 427 do Cddigo
Civil, relata que esta ocorre quando o proprio proponente declara que a
proposta ndo ¢ definitiva e se reserva o direito de retira-la, muitas vezes
utilizando-se de clausula com os dizeres ‘“proposta sujeita a
confirmagdo” ou “ndo vale como proposta”. Neste caso, 0 aceitante, ao
recebé-la, ja tem conhecimento de sua ndo obrigatoriedade, e, se ainda
assim a examinar e estudar, serd com seu proprio risco, pois nao advira
nenhuma consequéncia para 0 proponente se optar por revoga-la.

Como exemplo de proposta que ndo obriga 0 proponente em
razdo da natureza aberta do negdcio, que deixa subentendido que a
proposta ndo é em definitivo, Albuquerque (2004) elenca o caso das
sociedades de seguros, que ao distribuir prospectos, ndo apresentam
proposta firme de concluir o contrato de seguro com aqueles que o
receberam.

E, por ultimo, a oferta ndo vincula o proponente em razdo das
circunstancias do caso, que se encontram mencionadas no art. 428 do
mesmo diploma. A esse respeito, invoca-se a licdo de Sampaio (2004),
segundo a qual a proposta, embora tenha nascido com forma vinculante,
deixa de ser obrigatdria:

1. se, feita sem prazo a uma pessoa presente, ndo
foi imediatamente aceita. Isto porque ndo se
justifica a manutengdo do vinculo de
obrigatoriedade se o destinatario da proposta, dela
imediatamente ciente, ndo emitir resposta.
Ressalta-se, aqui, que o legislador considerou
presente quem contrata por telefone ou por meio
de comunicagao semelhante (no cddigo revogado,
o0 teto apenas fazia referéncia a contratagdo por
telefone);

2. se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver
decorrido tempo suficiente para chegar a resposta
ao conhecimento do proponente. Tem-se aqui 0
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chamado prazo moral, ou seja, aquele suficiente
para 0 encaminhamento da resposta;

3. se, feita a pessoa ausente, ndo tiver sido
expedida a resposta dentro do prazo dado;

4. se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao
conhecimento da outra parte a retratagdo do
proponente. Nesse caso, deixa de ser obrigatoria,
entre ausentes, quando houver a chamada
retratacdo  eficaz, ou seja, quando o
arrependimento chegar ao conhecimento do
destinatario, ao menos, simultaneamente a
proposta. (p. 35-36).

Nas palavras de Diniz (2010), a oferta ao publico, assim
entendida como aquela feita, por exemplo, via on-line em sites ou em
anuncio de televisdo, radio ou jornal, em que o aceitante, a principio,
ndo € identificado, equivale a proposta obrigatoria quando contiver 0s
elementos essenciais do contrato. Por outras palavras, deve trazer em
seu contelido elementos tais que a outra parte s reste aceitar ou nao,
salvo se o contrario resultar das circunstancias ou dos usos.

O anunciante, segundo a autora, apenas podera revogar a oferta
ao publico usando o mesmo meio de divulgacao, desde que ressalve essa
permissdo na proposta feita. Se a oferta foi feita por meio de jornal, a
revogacdo deverd dar-se pela mesma forma. Se o ofertante ndo tiver
ressalvado o direito de revogar e houver aceitacdo por terceiro, devera
cumprir a proposta, sob pena de responder pelo inadimplemento.

1.4.3 Fase de contrato preliminar

O contrato preliminar, pré-contrato ou pactum de contrahendo,
tratado pela atual codificacdo privada nos arts. 462 a 466, ndo é fase
obrigatéria da formacdo do contrato, podendo ser dispensada pelas
partes. Na pratica, muitas vezes, o contrato preliminar é celebrado em
compra e venda de imdvel para dar mais seguranga as partes,
notadamente em relacdo ao prego convencionado (TARTUCE, 2014).

Essa categoria abrange, desimportando a denominacédo, todos 0s
acordos que antecedem a realizagdo de outro contrato; sdo
evidentemente negdcios juridicos e como tal devem ser tratados. Nessas
avencas, podem as partes determinar com maior ou menor amplitude as
clausulas que véo constar do contrato definitivo. Terminologicamente,
dizemos que, com o contrato preliminar, as partes buscam a concluséo
de um contrato principal ou definitivo (VENOSA, 2011).
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Para Pereira (2009), diferencia-se o contrato preliminar do
principal pelo objeto, que naquele é a obrigacdo de concluir o outro
contrato, enquanto neste € uma prestacdo substancial. Distingue-se,
também, das negociacfes preliminares, em que estas ndo envolvem
compromissos nem geram obrigacdes para os interessados, limitando-se
a desbravar terreno e salientar conveniéncias e interesses, a0 passo que o
contrato preliminar ja é positivo no sentido de precisar de parte a parte o
contrato a ser celebrado futuramente.

Segundo o autor, o contrato preliminar pode ser unilateral,
qguando, perfeito pelo consentimento de ambas as partes, produz
obrigacbes ex uno latere, ou bilateral, quando gera obrigacfes para
ambos os contratantes, ficando desde logo programado o contrato
definitivo, como dever reciproco, obrigadas ambas as partes a dar-lhe
seu consentimento, e, por conseguinte, restando a cada uma delas o
direito de exigir da outra o respectivo cumprimento.

Se o contratante deixar escoar 0 prazo contratual ou o a que se
refere o art. 463 do Cdédigo Civil, sem cumprir a obrigacdo, sera licito ao
credor pleitear judicialmente o suprimento da vontade do inadimplente,
obtendo uma condenacdo daquele a emitir a manifestacdo da vontade a
que se obrigou, por meio de uma sentenca que, uma vez tramitada em
julgado, produzird os efeitos da declaracdo ndo emitida, conferindo
carater definitivo ao contrato preliminar, exceto se a isto se opuser a
natureza da obrigacdo, por ser personalissima, hipotese em que o
contrato se resolverd em perdas e danos (DINIZ, 2011).

1.4.4 Fase de contrato definitivo

A Ultima fase de formacdo do contrato é a fase do contrato
definitivo, quando ocorre o choque ou encontro de vontades originario
da liberdade contratual ou autonomia privada. A partir de entdo, o
contrato estard aperfeicoado, gerando todas as suas consequéncias
como, por exemplo, aquelas advindas da responsabilidade civil
contratual, retirada dos arts. 389 a 391 do Codigo Civil (TARTUCE,
2014). E nesta fase que a aceitagio vem complementar a fase
preparatoria para a formag&o do contrato, gerando os elementos para que
se concretize 0 negdcio juridico, caso ndo ocorra a volicdo
(ALBUQUERQUE, 2004).

A aceitacdo é o ato de aderéncia a proposta feita, que deve ser
puro e simples, obedecendo aos requisitos de tempestividade de forma,
se houver (VENOSA, 2011).
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Conforme Gongalves (2009), a aceitacdo pode ser expressa,
decorrente de declaragcdo do aceitante, manifestando a sua anuéncia, ou
ticita, advinda de sua conduta, reveladora do consentimento. As
hipoteses de aceitacdo tacita encontram-se descritas no art. 432 do
Codigo Civil, ao dispor que se reputa concluido o contrato, nédo
chegando a tempo a recusa quando “o negocio for daqueles em que nao
seja costume a aceitagdo expressa’ OU “o proponente a tiver
dispensado”.

E preciso entender que o art. 432 do Cddigo Civil
ndo criou uma obrigacdo genérica para toda
pessoa, sob pena de significar aceitacdo. O
dispositivo contempla casos em que relagdes
passadas entre o0s contratantes autorizam a
conclusdo de haver a citacdo, por falta de uma
recusa expressa. E o caso, por exemplo, de um
comerciante que por anos adquire certa
quantidade de mercadoria de um fornecedor. O
costume autoriza o fornecedor a concluir que o
silencia do comerciante significa aceitacdo ao
fornecimento (BEGALLLI, 2006, p. 189).

A aceitagdo, para importar a conclusdo do contrato, deve ser
integral e incondicional. Se a declara¢do do aceitante adita, restringe ou
modifica as condi¢des de negodcios contidas na proposta, ela ndo é
aceitacdo. Trata-se, como define a lei, de nova proposta ou, como se
costuma dizer, contraproposta (art. 431 do Codigo Civil). Invertem-se,
entdo, as posi¢cdes: o destinatdrio original torna-se proponente, € o
proponente original, destinatario (COELHO, 2012).

Segundo Sampaio (2004), realizada a proposta entre presentes, a
aceitacdo deve se dar dentro do prazo estabelecido e, ndo havendo prazo
fixado, deve se dar imediatamente, sob pena de a proposta deixar de ser
obrigatéria. Entre ausentes, em principio, a aceitacdo deve se dar dentro
do prazo marcado. Adverte Albuquerque (2004) que, tendo a parte
expedido em tempo sua resposta e, por circunstidncias imprevistas, tenha
esta chego tardiamente as maos do policitante, ndo pode este quedar-se
inerte. Deve o proponente advertir o aceitante de que o contrato ndo se
ultimou, pois, sem receber este aviso, aquela pessoa continuara a crer na
eficacia da avenga e poderd, por conseguinte, realizar despesas ou
assumir compromissos necessarios para o cumprimento de um contrato
que nunca chegou a existir.

E assegurado ao aceitante, assim como ao policitante, o direito de
arrepender-se, desde que sua retratagdo chegue ao conhecimento do
proponente antes da aceitacdo enviada ou juntamente com ela, pois, se
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chegar tardiamente a seu destino, o remetente continuara vinculado ao
contrato. A retratagdo em tempo oportuno desobrigara o aceitante da
aceitacao efetivada (DINIZ, 2010).

1.5 EXTINCAO DOS CONTRATOS

Coelho (2012) destaca que sdo trés os atributos do negécio
juridico e, consequentemente, do contrato: existéncia, validade e
eficacia. As relagBes entre tais elementos sdo complexas e, no
emaranhado dessas relacdes, insere-se a questdo do fim do vinculo
contratual.

Destaca 0 autor que a extingdo do contrato diz respeito ao
atributo da existéncia, possuindo como pressuposto 6bvio a perfeita
formacédo do contrato. Se sua formagéo ndo ocorreu de acordo com 0s
parametros estabelecidos em lei, a rigor, ele ndo existe, e ndo pode,
portanto, deixar de existir.

Os contratos, assim como 0s negdcios juridicos em geral,
possuem um ciclo vital: nascem do consenso mutuo, produzem os
efeitos acordados e extinguem-se. A extingdo se da, em regra, por sua
execucdo, seja instantanea, diferida ou continuada. O cumprimento da
prestacdo libera o devedor e satisfaz o credor (GONCALVES, 2009).

Além da hip6tese de extingdo normal do contrato, esse pode ser
extinto em razdo de fatos anteriores ou posteriores a sua celebracéo.

No que tange aos fatores anteriores a celebragdo, Tartuce (2014)
destaca a hipotese de invalidade contratual. Havera invalidade nos casos
envolvendo o contrato nulo — eivado de nulidade absoluta — e o contrato
anulavel — maculado de nulidade relativa ou anulabilidade.

H4, ainda, a possibilidade de extin¢do do contrato em razéo da
presenca de clausula resolutiva, que pode ser expressa ou implicita. O
primeiro caso ocorre quando 0s contratantes ajustam clausula prevendo
gue a inexecucdo da prestacdo por qualquer um deles importe na
rescisdo do automatica do contrato de pleno direito, sujeito o faltoso as
perdas e danos, sem necessidade de interpelacdo judicial. A clausula
resolutiva tacita, por outro lado, encontra-se subentendida em todos 0s
contratos bilaterais ou sinalagmaticos. Nesse caso, havendo
inadimplemento, o contrato ndo se rescinde de pleno direito, sendo
necessario para sua concorréncia o pronunciamento judicial (DINIZ,
2010).
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Como terceira forma basica, o contrato pode ser extinto por fatos
posteriores ou supervenientes a sua celebragdo. Toda vez em que ha a
extincdo do contrato por fatos posteriores a celebragéo, tendo uma das
partes sofrido prejuizo, fala-se em rescisdo contratual. A a rescisdo (que
€ 0 género) possui as seguintes espécies: resolugdo (extincdo do contrato
por descumprimento) e resilicdo (TARTUCE, 2014).

A resilicdo consiste na dissolugdo do vinculo contratual, mediante
atuacdo da vontade que a criou, podendo ser bilateral ou unilateral.
Resilicdo bilateral, também denominada distrato pelo art. 472 do
Caodigo, ¢ a declaracdo de vontade das partes contratantes, no sentido
oposto ao que havia gerado o vinculo, obtendo-se uma espécie de
acordo liberatério, tendo em vista obrigacdes ainda ndo cumpridas.
Resilicdo unilateral, por sua vez, ocorre por meio da manifestacdo
volitiva unilateral e tem carater de exce¢do. Admite-se essa modalidade
de resilicdo nos contratos de comodato, 0 mandato e o depdsito, por
exemplo (PEREIRA, 2009).
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2 TEORIA GERAL DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Desde logo reconheceu a Administracdo Publica a utilidade do
instrumento do contrato para a satisfacdo de seus objetivos. Contudo, a
sua interveniéncia no campo dos contratos gerou grande perplexidade na
doutrina, fundamentalmente pela aparente incompatibilidade entre os
principios que regem o Direito Civil e o Direito Publico. Idéntica
resisténcia ocorreu no que tange ao reconhecimento da existéncia do
contrato administrativo. Diversos autores preferiam ver nos acertos
realizados pelo Poder Pablico alguma outra sorte de ato juridico, até
mesmo considerando-0s uma espécie de ato-unido, por meio do qual
duas partes submeter-se-iam a um mesmo plexo normativo (BASTOS,
1994).

Pacificadas as questBes acima, 0 contrato administrativo &,
hodiernamente, considerado um instrumento de regulagdo necessario e
legitimo da Administracdo, possibilitando uma administracdo flexivel e
moderna, que vé o cidaddo ndo s6 como mero sldito, mas como sujeito
de direitos independente e parte da administracdo, incluindo-o
corresponsavelmente no sucesso administrativo (MAURER, 2006).

Grande parte da doutrina passou, assim como Meirelles (1999), a
classificar os contratos celebrados pela Administracdo Publica (género)
em contratos de Direito Privado, celebrados em sua pureza originaria, e
contratos administrativos, em que a Administracdo, agindo publicae
utilitatis causa, sob a égide do Direito Publico, derroga normas de
Direito Privado, aplicaveis a estes contratos apenas de forma supletiva.t

Para Medauar (2008), ao longo da elaboragdo da teoria do
contrato administrativo emergiram suas notas caracteristicas que o
diferenciam do contrato de direito privado. Ressalta a autora que:

1 Em sentido contrario, Sundfeld (1995) despreza tal distingdo, considerando
todos os contratos celebrados por entes puablicos como administrativos.
Figueiredo (2001), por sua vez, preceitua que inexistem contratos privados da
Administracdo. A classificacdo proposta pela autora dispde, de um lado, os
contratos mais rigidamente alocados dentro do Direito Publico — os contratos
administrativos —, e, de outro, os contratos da Administragdo Publica, regidos
basicamente pelo Direito Privado, mas, ainda, sob forte interferéncia do Direito
Publico.
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Sendo o 6rgdo estatal uma das partes do vinculo
contratual, ndo poderiam prevalecer 0s mesmos
preceitos aplicaveis aos contratos firmados entre
particulares. Isso porque os contratos celebrados
pelo poder estatal direcionam-se ao atendimento
do interesse publico e este prepondera sobre 0s
interesses privados. Dai ser inaplicavel aos
contratos firmados pelos 6rgdos estatais a plena
igualdade entre as partes e a imutabilidade do que
foi inicialmente pactuado. A preponderéncia e
defesa do interesse publico levaram & atribuicéo
de prerrogativas & Administracdo que é parte do
contrato, sem sacrificio de direitos pecuniarios do
particular contratado. (p. 139-140).

Neste viés, conforme licdo de Carvalho Filho (2011), o fato de
ser o Estado sujeito na relacdo contratual ndo serve, isoladamente, para
caracterizar o contrato como administrativo. O mesmo se diga quanto a
seu objeto, eis que ndo sé os contratos administrativos, mas também os
contratos privados da Administragdo devem possuir um objetivo que
traduza interesse publico. Em uGltima andlise, é o regime juridico que
marca a diferenca entre os contratos administrativos e 0s contratos
privados da Administrag&o.

Sendo assim, o contrato administrativo pode ser definido como
“um acordo de vontades, de que participa o Estado, submetido a regime
juridico de direito publico, informado por principios publicisticos e
contendo clausulas exorbitantes e derrogatdrias de direito comum”
(CRETELLA JUNIOR, 1997, p. 331).

2.1 REGIME JURIDICO DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Nos termos do art. 22, XXVII, da Constituicdo Federal, com a
redacdo da EC n. 19/98, compete privativamente a Unido Federal
legislar sobre normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as
modalidades, para as administracdes publicas diretas, autarquicas e
fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e
sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, Il1.

Furtado (2013) ressalta que, a fim de dar cumprimento a
determinacdo constitucional, deveriam vigorar no ordenamento juridico
patrio dois diplomas legais, o primeiro aplicavel as administracdes
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publicas diretas, autarquicas e fundacionais dos entes federativos e o
segundo as empresas publicas e sociedades de economia mista. O
escopo dessa diferenciacdo é estatuir para as empresas estatais que
exploram servigos publicos um regime juridico composto por regras
menos rigidas que aquelas previstas na Lei n. 8.666/1993.

Segundo o autor, ante a inexisténcia da lei a que se refere o art.
173, § 1°, 1ll da Carta Magna, todos os 0Orgdos e entidades da
Administracdo Publica, inclusas ai as empresas publicas e sociedades de
economia mista, devem, em regra, seguir as normas contidas na Lei n.
8.666/1993.

O paragrafo Onico do art. 22 da Lei Maior prevé, ainda, a
possibilidade de lei complementar federal autorizar os Estados-membros
a legislarem acerca de questdes especificas dessa matéria.

Tal delegagdo de competéncia, segundo Mendes e Branco (2012),
trata-se de mera faculdade aberta ao legislador, que, por sua vez, ndo
podera transferir a regulacdo integral de toda uma matéria, porquanto a
autorizacdo deva se restringir apenas a edicdo de normas referentes a
guestdes especificas.

Conforme asseverado alhures, os contratos administrativos
observam um regime juridico préprio, substancialmente delineado pela
Lei n. 8.666, de 21 de junho de 1993, que, regulamentando o art. 37,
inciso XXI, da Constituicdo Federal, instituiu normas para licitagbes e
contratos da Administracdo Publica.

Antes de adentrar no estudo do referido dispositivo legal,
imperioso destacar que, consoante apontado por Di Pietro (2005), apesar
de este abranger todos os contratos por ele disciplinados sob a
denominacgdo de contratos administrativos (arts. 1° e 54), nem todos ali
elencados possuem tal natureza.

Compulsando-se a lei, verifica-se que essa versa acerca de
contratos como os de compra e venda, alienacdo, obras e servicos, que,
ante sua natureza privada, nao serdo objeto desta monografia.

2.1.1 Obrigatoriedade de licitacdo prévia

O contrato administrativo, assim como o contrato privado,
realiza-se por duas declaragcBes de vontade concordantes carentes de
recep¢do: uma solicitacdo de conclusdo de contrato (proposta), e sua
aceitacdo (MAURER, 2006).

Nos termos da Lei n. 8.666/1993, pode-se classificar os contratos
administrativos, quanto a sua formagdo, em dois grandes grupos,
conforme a lei exija, ou ndo, um ato-condic&o prévio de intuito seletivo,
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com intuito de escolher, entre todos que possam dar ou fazer alguma
coisa de que necessita certo ente publico, os que melhores condigdes
oferecam — ou seja, entre aqueles precedidos ou ndo de licitagdo
(MOREIRA NETO, 1992).

A regra, para os contratos administrativos, segundo o referido
autor, € a obrigatoriedade da concorréncia prévia, que outorga
capacidade especial ao administrado para contratar com o Poder PUblico
(art. 2°, da Lei n. 8.666/1993).

Nos dizeres de Alexandrino e Paulo (2011), o contrato
administrativo enquadra-se na categoria dos denominados contratos de
adesdo. Em um contrato de adesdo, uma das partes propde as clausulas e
a outra parte ndo pode propor alteracfes, supressfes ou acréscimos a
essas. A autonomia da vontade da parte que adere ao contrato é limitada
a aceitacdo, ou ndo, das condi¢es impostas para a formag&o do vinculo.
Tendo em vista que a minuta do futuro contrato deve integrar o ato
convocatorio da licitacdo, os interessados ja conhecem as clausulas que
integrardo o contrato antes mesmo de decidirem se irdo participar do
procedimento licitatério, de modo que sua participacdo implica na
aceitacdo dos termos ali expostos.

O procedimento de licitagdo, tal como previsto no ordenamento
juridico patrio, qualifica-se como verdadeiro processo, no sentido
constitucional do termo (art. 5°, LIV e LV), com garantia de
contraditério e ampla defesa as partes envolvidas (ALMEIDA, 2008).

Dispensam, excepcionalmente, a concorréncia, por exemplo, 0s
contratos celebrados nos casos de urgéncia, nos casos de prestagdes
personalissimas ou que demandem técnicas ou materiais patenteados,
nos casos de arrendamento de imoveis para o servigo publico e nos
casos de prestacdo de pequeno vulto.

2.1.2 Possibilidade de exigéncia de garantia a ser prestada pelo
contratado

E inegavel que o contratado pode, eventualmente, no curso da
execucdo do contrato, causar prejuizos a Administragio. E igualmente
possivel que no curso do contrato possa ser aplicada multa ao
contratado, em decorréncia de inexecucao total ou parcial. Nesses casos,
se ndo existissem garantias prestadas pelo contratado, a opgdo que
restaria a Administracdo seria a cobranga em juizo das quantias devidas
pelo contratado (FURTADO, 2013). Em razdo disso, faculta-se a
Administracdo Publica o direito de exigir daqueles que com ela
contratam uma garantia que lhe assegure a perfeita execucdo do objeto
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do contrato. Para tanto, esta deve indicar, durante o processo licitatdrio,
a garantia exigida apds as justificativas lavradas no referido processo.
(NOHARA, 20009).

Tal exigéncia é ato discricionario da Administracdo, que néo
precisara impor a prestacdo de garantia quando inexistirem riscos de
lesdo ao interesse publico, e, desde que exigida no ato convocatorio,
torna-se clausula necessaria do ajuste (SILVA, 2004).

Segundo leciona Nohara (2009), as principais garantias séo
caucdo em dinheiro ou titulos da divida publica, seguro-garantia — ou
seja, obrigacdo contratualmente assumida por seguradora até o montante
previsto no edital, formalizando-se por meio de apdlice de seguro —, e
fianga bancaria.

Para Justen Filho (2010), cabera ao contratado, segundo sua
conveniéncia, optar por uma delas, estando a Administracdo incumbida,
apenas, de verificar a idoneidade da garantia, com base em elementos
objetivos.

O mencionado autor destaca, ainda, que o valor da garantia ndo
pode exceder 5% do valor contratual, ressalvadas duas hipoGteses. A
primeira se passa nas contratacfes de obras, servicos e fornecimentos de
grande vulto que envolvam alta complexidade técnica e consideraveis
riscos financeiros. A segunda ocorre nos casos em que a Administracao
contratante entrega ao particular bens necessarios a execugdo do
contrato, hipotese em que a garantia devera corresponder ao valor desses
bens.

Reduzida ou perdida a garantia inicial, é licito a Administracdo
exigir sua recomposi¢do para prosseguimento do contrato, sob pena de
rescisdo unilateral por inadimpléncia do contratado (MEIRELLES,
1999).

Tendo sido exigida a prestacdo de garantias e havendo débito do
contratado com a Administracdo, desde que decorrente de multa ou de
prejuizo causado pelo contratante, pode essa se apropriar diretamente da
garantia prestada, independentemente da propositura de acdo judicial.
Caso a garantia prestada ndo satisfaca o valor da divida, devera o Poder
Publico adotar todos os meios de cobranga cabiveis, inclusive a via
judicial (FURTADO, 2013).

2.1.3 Requisitos para a formalizacéo do contrato
O sistema adotado pela lei para a formalizacdo dos contratos

administrativos se constitui de dois grupos. Quando o contrato for
precedido por concorréncia ou por tomada de pregos, ou envolver



40

valores correspondentes a essas modalidades licitatérias, no caso de
dispensa ou inexigibilidade de licitacdo, este deve se rotular como termo
de contrato. Do contréario, pode o termo de contrato ser substituido por
instrumentos considerados de menor formalismo, como a carta-contrato,
a nota de empenho de despesa, a autorizacdo de compra ou a ordem de
execugdo do servigo, nos termos do art. 62, da Lei n. 8.666/1993
(CARVALHO FILHO, 2011).

Como regra, 0s contratos devem ser escritos, sendo considerados
invalidos os contratos verbais, salvo para hipGtese de compras de
pequeno valor e pronto pagamento, com parametros definidos pelo art.
60, paragrafo Unico, da Lei n 8.666/1993. Segundo Almeida (2008), a
mencionada excecao se justifica por um dado de realidade, em nome da
razoabilidade, da eficiéncia e economicidade.

Ainda na licdo desse jurista, um extrato do contrato deve ser
publicado pela imprensa oficial, o que vem a atender a exigéncia de
publicidade, elemento essencial para um mais amplo controle exercido
pela sociedade em relacdo a Administragdo (art. 61, paragrafo Unico, da
Lei n. 8.666/1993).

Os contratos e seus aditamentos serdo lavrados nas repartigdes
interessadas, as quais manterdo arquivo cronoldgico e registro
sistematico do seu extrato, salvo os relativos a direitos reais sobre
imdveis, que se formalizam por instrumento lavrado em Cartdrio de
Notas, de tudo juntando-se cépia no processo que lhe deu origem
(NOHARA, 2009).

2.1.4 Clausulas essenciais

Constituem clausulas essenciais dos contratos administrativos
aquelas indispensaveis a validade do negécio juridico. As clausulas que
ndo tém esse condao, e que variam em conformidade com a natureza do
contrato, sdo consideradas acidentais (CARVALHO FILHO, 2011).

Deve, pois, o contrato conter necessariamente algumas clausulas,
relacionadas no art. 55 do Estatuto. Encontram-se na relacdo, dentre
outras, a que defina o objeto e suas caracteristicas, que indique o regime
de execucdo, bem como o preco e as condi¢cbes de pagamento, que
demarque os prazos, que aponte os recursos, que fixe a responsabilidade
das partes, que estabeleca as condi¢des de importacao, etc.

Silva (2004), todavia, calcado no principio da razoabilidade,
discorda da obrigatoriedade da presenca de todas as clausulas elencadas
no referido dispositivo legal. Pondera ser essenciais apenas as clausulas
indispenséveis a seguranga juridica da contratacdo, sendo dispenséaveis
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aquelas que se mostrem mera repeticdo da lei de regéncia, como, por
exemplo, aquelas que explicitam os casos de rescisdo. Nestes casos, a
auséncia das clausulas nédo implicaria em nulidade do contrato.

2.1.5 Clausulas exorbitantes

Um dos aspectos mais relevantes abordado pela Lei n.
8.666/1993 encontra-se positivado em seu artigo 58, verbis:

Art. 58. O regime juridico dos contratos
administrativos instituido por esta Lei confere a
Administracdo, em relagdo a eles, a prerrogativa
de:

I - modifica-los, unilateralmente, para melhor
adequacdo as finalidades de interesse publico,
respeitados os direitos do contratado;

Il - rescindi-los, unilateralmente, nos casos
especificados no inciso | do art. 79 desta Lei;

111 - fiscalizar-lhes a execugéo;

IV - aplicar sangbes motivadas pela inexecucédo
total ou parcial do ajuste;

V - nos casos de servicos essenciais, ocupar
provisoriamente bens mdveis, imdveis, pessoal e
servicos vinculados ao objeto do contrato, na
hip6tese da necessidade de acautelar apuracdo
administrativa de faltas contratuais pelo
contratado, bem como na hipétese de rescisdo do
contrato administrativo.

Tais incisos explicitam as chamadas, pela doutrina, de clausulas
exorbitantes, capazes de conferir a uma das partes do contrato, a
Administracdo Publica, prerrogativas em relacdo a outra, colocando-a
em posicdo de supremacia em relacdo ao contratado (DI PIETRO,
2005).
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1.Figura — Clausulas exorbitantes
CLAUSULAS EXORBITANTES

Normas publicas em
favor da Administragdo

[
Elencadas a titulo de

Garantias contratuais
exemplo no art. 58 da Art. 56 da Lei ne
Lei n2 8666{1993 8666{‘1993
|
Alteiat;éo Recisdo Fiscalilzacéo, Comum também ao
unilateraldo unilateraldo sangdese Direito Privado
contrato contrato reversao
Art.58, | c/c Art. 58, Il c/c Art. 58,
art. 65 da arts. 79, l e incisos lll a
Lein2 78 da Lei n? V, da Lei n?
8.666/1993 8.666/1993 8.666/1993

Fonte: Madeira (2008, p. 383)

As clausulas contratuais tidas como exorbitantes tanto podem ser
colhidas nos textos que regulam a matéria objeto do contrato, quando
existentes, como deduzidas dos principios norteadores de certas
atividades publicas. Isto é, ou se reputam implicitas, seja na ordenacédo
normativa, seja no bojo do contrato, ou explicitas na lei ou em clausula
expressa daquele (MELLO, 2012).

Por meio de sua instituicdo, o principio da igualdade entre as
partes, que importa a regra da imutabilidade dos contratos, cede passo
ao predominio da vontade administrativa sobre a do outro contratante.
(TACITO, 1975).

2.1.5.1 Alterac&o unilateral

A alteracdo unilateral do contrato pela Administracdo, hipdtese
inexistente nos contratos de direito privado, bem demonstra a
superioridade do Poder Publico em face do particular contratado.

A utilizacdo da prerrogativa de que trata 0 inciso | somente sera
legitima se objetivar a melhor adequacdo as finalidades de interesse
publico (GASPARINI, 2011). Semelhante prerrogativa outorgada a
Administracdo ndo pode ser empregada de forma arbitraria ou de modo
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a retratar desvio de finalidade para causar gravame ao contratado, tendo
em vista que o escopo da norma, ao possibilitar ao Poder Publico alterar
as clausulas contratuais unilateralmente, foi o de admitir que o advento
de novos fatos administrativos possa permitir alguma flexibilizacdo na
relacdo contratual. (CARVALHO FILHO, 2011).

2.Figura — Clausula de modificacdo unilateral do contrato administrativo

CLAUSULA EXORBITANTE DE
MODIFICACAO UNILATERAL DO
CONTRATO ADMINISTRATIVO
Art. 65 da Lei n2 8.666/1993

|
| |

Clausula de Servico[ clausula Cladsula econémica Inciso I, b
regulamentar ou clausula de Clausula de interesse privado
interesse publico (Professor (Professor Diogo Figueiredo)

Diogo Figueiredo) Inciso |, a

Alteragdo condicionadaa
modificagdao das cldusulas de

Alteracdo unilateral até os ;
limites definidos - Art. 65, § 12, SEIVIco
da Lei n2 8.666/1993 l
Art. 58, § 12, da Lei n2
8.666/1993

Fonte: Madeira (2008, p. 388)

Apenas podem ser objeto de alteracdo independentemente de
concordéncia do particular as clusulas contratuais de servico, isto é,
aquelas relativas ao objeto do contrato e suas especificacBes, sendo
vedada alteracdo desta natureza visando clausula econdmico-financeira
e monetéria — concernentes ao preco, forma de pagamento e reajuste
(KNOPLOCK, 2012).

A alteracdo promovida unilateralmente pela Administragdo pode
ser qualitativa, com a modificacdo do projeto ou das especificagdes, ou
guantitativa, com a modificagdo do valor contratual como consequéncia
de acréscimo ou diminuicdo do objeto (NOHARA, 2009). Frisa-se que,
em nome de se alterar quantitativa ou qualitativamente o contrato, em
hip6tese alguma admite-se a transmutagdo do objeto contratado. A titulo
exemplificativo, Furtado (2013, p. 418) explicita que “ndo pode ser
transformada [...] a aquisi¢do de bicicletas em compra de avifes, ou a
prestacdo de servigos de marcenaria em serralheria”.
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Conforme assevera Medauar (1998), a possibilidade de
modificacdo unilateral deve respeitar os direitos dos contratados,
observando sempre o chamado equilibrio econémico-financeiro e os
limites de acréscimo e supressao do contrato fixados em lei.

Assim, nenhum acréscimo ou supressao pode exceder os limites
previstos no §1° do art. 65 da Lei n. 8.666/93, ficando o contratado, por
outro lado, obrigado a aceitar, nas mesmas condi¢fes contratuais, 0S
acréscimos ou supressdes nas obras, servicos e compras até 25% do
valor inicial atualizado do contrato e, no caso de reforma de edificio ou
equipamento, até 50% para seus acréscimos.

2.1.5.2 Rescisdo unilateral

Além de alterar o contrato, é possivel a Administragdo rescindi-lo
unilateralmente nos casos elencados nos incisos | a X1l e XVII do artigo
78 eart. 79, 1, da Lei n. 8.666/1993.

Observa-se que o Poder Publico ndo podera desfazer contratos
gue tenha celebrado sem que haja fundamento legal para tanto. A
Administracdo, bem verdade, assume posi¢do de supremacia em face do
contrato, todavia, isso ndo importa em conferi-la poderes ilimitados
(FURTADO, 2013).

Dentre as hipdteses de rescisdo unilateral encontram-se 0s casos
em que ocorre 0 ndo cumprimento de clausulas contratuais,
especificacdes, projetos ou prazos; o atraso injustificado no inicio da
obra, servico ou fornecimento; e o cometimento reiterado de faltas na
Sua execucdo, dentre outros.

Como se vé a maioria das hipoteses autorizadoras de rescisao
unilateral diz respeito a situagdes em que ocorre algum inadimplemento
contratual inescusavel pelo particular contratado. Todavia, a extenséo
dessa prerrogativa € tamanha que a lei admite a rescisdo unilateral
fundamentada, inclusive, em razBes de interesse publico, de alta
relevancia e amplo conhecimento, ou seja, sem que tenha havido
qualquer descumprimento contratual por parte do particular.
(ALEXANDRINO; PAULO, 2011).

A rescisdo administrativa em razdo do interesse
publico funda-se na variagdo especifica que pode
sofrer esse interesse ao longo da vigéncia do
contrato administrativo. Com efeito, o interesse
publico pode alterar-se e autorizar a extingdo do
acordo, em face, por exemplo, da inutilidade
superveniente de seu objeto (construgdo de um
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prédio escolar pelo Municipio contratada pouco
antes de o Estado-membro, nas proximidades,
abrir concorréncia para a construgao de um prédio
destinado ao mesmo fim) ou porque a
Administracdo Pudblica tem necessidade do bem
cujo uso foi transferido ao contratante particular.
(GASPARINI, 2011, p. 846).

Nestes casos, a Administracdo fica obrigada a ressarcir o
contratado dos prejuizos regularmente comprovados que houver sofrido,
tendo direito, ainda, a devolucdo da garantia, pagamentos devidos pela
execucdo do contrato até a data da rescisdo e pagamento do custo de
desmobilizacdo (BASTOS, 1994).

Por outro lado, se o contratado der causa a rescisdo unilateral
realizada pela Administracdo, esta ndo deverd efetuar qualquer
pagamento a titulo de ressarcimento. Em verdade, o contratado estara
sujeito as consequéncias da inexecucdo do contrato, podendo ser
responsabilizado civil ou administrativamente (FURTADO, 2013).

2.1.5.3 Fiscalizagdo

Nos termos do art. 67, a execucdo do contrato devera ser
acompanhada e fiscalizada por um representante da Administracdo
especialmente designado, que anotard em registro proprio todas as
ocorréncias relacionadas com a execucdo do contrato, determinando o
que for necessario a regularizacdo das faltas ou defeitos observados.

Fiscalizar a execugdo contratual, em suma, é verificar se 0s
trabalhos realizados estdo de acordo com o projeto ou com as exigéncias
estabelecidas pela lei ou pela prépria Administracdo (SILVA, 2004).

Esse poder-dever de fiscalizagdo e acompanhamento €
permanente e abrange todo o periodo do contrato, ndo excluindo ou
reduzindo a responsabilidade do contratado pelos danos que, por culpa
ou dolo, a execucdo do contrato venha causar a terceiros
(ALEXANDRINO; PAULO, 2011).

Para Meirelles (1999), o acompanhamento da execucdo do
contrato é direito e dever da Administracdo e compreende, além da
fiscalizacdo, a orientacdo, por meio do fornecimento de diretrizes, a
interdicdo de obras e servicos realizados em desconformidade com o
contratado, a aplicacdo de penalidades, e a intervencéo.

Neste interim, tem-se que, nos casos de servigos essenciais, a
Administracdo podera ocupar provisoriamente bens maéveis, imoveis,
pessoal e servicos vinculados ao objeto do contrato, a titulo de cautela
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para apuragdo administrativa de faltas contratuais e na hipétese se
rescisdo do contrato (art. 58, V, da Lei n. 8.666/1993).

2.1.6 Prazo

E vedado aos entes publicos celebrar contrato administrativo com
prazo de vigéncia indeterminado, ficando esse, em regra, adstrito a
vigéncia dos respectivos créditos orcamentarios, pois nestes é que se
encontra a previsdo dos recursos necessarios para custed-lo. Neste
sentido, a Constituicdo Federal em seu art. 167, 8 I° estabelece que
nenhum investimento cuja execucdo ultrapasse um exercicio financeiro
podera ser iniciado sem prévia inclusdo no plano plurianual, ou sem lei
qgue autorize a inclusdo, sob pena de crime de responsabilidade
(MELLO, 2012).

Outrossim, a Lei n. 8.666/1993 deixou expressamente consignado
gue obras e servicos s6 podem ser contratados se houver previsdo de
recursos orcamentarios que assegurem o pagamento das obrigacdes (art.
7°, 8 2°, 111). Somado a isso, tem-se que a indicacdo do crédito pelo qual
correrd a despesa constitui clausula necessaria dos contratos (art. 55, V).
Desse quadro, conclui-se que, considerando que o0s créditos
orcamentarios tém a duracdo de um ano, 0s contratos, como regra geral,
deverdo também ter duracdo anua (CARVALHO FILHO, 2011).

A primeira exce¢do a regra da adstricdo do prazo de vigéncia do
contrato ao da lei orcamentaria, conforme Justen Filho (2010), diz
respeito aos projetos de longo prazo, previstos no plano plurianual.
Havendo tal previsdo, admite-se contratacdo em periodo superior ao
prazo de vigéncia do crédito, ante a presuncdo de que essa reflete uma
avaliacdo meditada e planejada do Estado.

A segunda excecdo, segundo o autor, refere-se aos contratos de
prestacdo de servicos executados de forma continua, necessarios a
satisfazer uma necessidade publica permanente e ndo extinguivel. Isso
se dd em razdo da inconveniéncia, e, por vezes, impossibilidade, da
suspensao da prestacdo desses Servicos.

A terceira excecgdo encontra-se prevista no art. 57, 1V, da Lei n.
8.666/1993, que dispde que o aluguel de equipamentos e a utilizacdo de
programas de informatica podem ser pactuados por prazo de até
quarenta e oito meses.
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2.1.7  Exceptio non adimpleti contractus

A excecdo do contrato ndo cumprido, usualmente invocada nos
ajustes de Direito Privado, ndo se aplica, a principio, aos contratos
administrativos quando a falta é da Administracdo, em razdo do
impeditivo imposto pelo principio da continuidade do servi¢o publico,
gue veda a paralisacdo da execucdo do contrato mesmo diante da
omissdo ou atraso do Poder Pablico no cumprimento das prestacfes a
seu cargo (MEIRELLES, 1999).

A foérmula latina exceptio non adimpleti contractus traduz a
possibilidade, conferida a uma parte, de invocar o descumprimento de
clausulas contratuais pela outra, para deixar de cumprir obrigacdes
contratuais que lhe cabem. A inaplicabilidade de tal preceito aos
contratos administrativos acarreta injusticas e fere direitos, prevendo a
Lei n. 8.666/1993, ndo por outro motivo, casos em que o contratado
pode invocar a exce¢do do contrato ndo cumprido, para solicitar a
rescisdo do contrato ou suspender seu cumprimento até a normalizagdo
da situagdo (MEDAUAR, 1998).

Tais casos encontram-se previstos no art. 78, XIV e XV, quais
sejam: a suspensdo da execucdo do contrato por ordem escrita da
Administracdo, por prazo superior a cento e vinte dias, e 0 atraso
superior a noventa dias dos pagamentos devidos pela Administracdo
decorrentes de obras, servicos ou fornecimento j& recebidos ou
executados.

Cumpre ressaltar que a excec¢do do contrato ndo cumprido néo é
oponivel, mesmo diante de atraso de pagamento superior a noventa dias,
em caso de calamidade publica, grave perturbacdo da ordem interna ou
guerra (ALEXANDRINO; PAULO, 2011).

2.1.8 Possibilidade de subcontratacao

Preceitua o art. 72, que o contratado, ao executar o contrato, “sem
prejuizo das responsabilidades contratuais e legais, podera subcontratar
partes da obra, servi¢o ou fornecimento, até o limite admitido, em cada
caso, pela Administragdo”.

Em exame mais apressado desse dispositivo, seria possivel
vislumbrar ofensa & obrigatoriedade de licitacao prévia. Contudo, ndo se
pode olvidar que a atividade administrativa, bem como o préprio
procedimento licitatério, é orientada, também, pelo principio da
impessoalidade (SILVA, 2004).
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Como se V&, em regra, a prestacdo necessaria a satisfazer o
interesse estatal ndo tem cunho personalissimo. Todavia, ha casos em
gue a situagdo é diversa, em razdo de ter a Administracdo contratado
com um particular em vista de suas condi¢es diferenciadas para a
execucdo do objeto contratual. Em tal hipdtese, deve a prestacdo ser
adimplida diretamente pelo particular contratado, ainda que por meio de
pessoa juridica, inadmitindo-se a subcontratacdo (JUSTEN FILHO,
2010).

Por 6bvio, 0 que se tem aqui é apenas uma possibilidade de
subcontratacdo, que se encontra condicionada a existéncia de previséo
editalicia e contratual, consoante se infere do art. 78, V1.

2.1.9 Extincéo contratual

A extingdo do contrato administrativo pode ser natural — quando
ocorrer a perfeita execucdo do objeto contratual, o esgotamento de seu
prazo, a extincdo de seu objeto ou a impossibilidade de seu
cumprimento, a extin¢do da pessoa juridica em contratos intransferiveis
e a morte da pessoa fisica em contratos intuito personae — ou provocada
— quando houver rescisdo unilateral pela Administracdo Publica,
rescisdo por conveniéncia e oportunidade, distrato e vicio do ajuste ou
da licitacdo (FIGUEIREDO, 1994).

O distrato, também denominado rescisdo amigavel, é a que
decorre da manifestacdo bilateral dos contratantes. Nessa hip6tese ndo
h& litigio entre eles, mas sim interesses comuns, sobretudo da
Administracdo que, quanto ao desfazimento, tera discricionariedade em
sua resolucdo (CARVALHO JUNIOR, 2011).

O desfazimento do acordo entre as partes pressupde a validade da
contratacdo, a auséncia do cumprimento integral pelas partes de suas
obrigac@es e a deliberacdo consensual pela extingdo do vinculo. Nesses
casos, 0 particular ndo fara jus a indenizagdo por eventos futuros, mas
apenas por aquilo que tiver executado até a data do desfazimento
amigavel (JUSTEN FILHO, 2010).

Ademais, o contrato administrativo também pode ser extinto pela
Administracdo caso se verifique que a relagdo contratual, quando de sua
formacéo, se encontrava eivada dos vicios de anulabilidade e nulidade.
Nesse caso, 0 principio da legalidade impora sua invalidacdo, se ndo
couber convalidagdo, devendo a Administragdo fazé-lo apds abertura de
processo administrativo em que se possibilite o contraditério e a ampla
defesa (MELLO, 2012).
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Né&o obstante, nos termos do art. 59, paragrafo Unico, do Estatuto,
a nulidade ndo exonera a Administracdo do dever de indenizar o
contratado, pelo que este houver executado até a data em que ela for
declarada e por outros prejuizos regularmente comprovados, contanto
gue ndo lhe seja imputavel, promovendo-se a responsabilidade de quem
Ihe deu causa.

Para Justen Filho (2010), tal dispositivo é inconstitucional,
possuindo o particular o direito a ser indenizado amplamente pelas
perdas e danos sofridos. Segundo o autor, a nulidade absoluta do
contrato ndo pode ser oposta ao particular, se ele estava de boa-fé,
devendo a Administracdo arcar com os efeitos dos atos viciados que
praticou.

O contrato administrativo pode, ainda, ser rescindido
judicialmente, por decisdo emanada de autoridade investida na fungéo
jurisdicional. Esta modalidade de extincdo do contrato, normalmente, é
adotada pelos particulares contratados pela Administragdo quando esta,
de algum modo, descumpre as obrigacGes pactuadas. Verificado o fato
em acdo judicial, a decisdo decreta a rescisdo do contrato e, quando
requerido pelo interessado, condena o causador ao pagamento da devida
indenizacdo (CARVALHO FILHO, 2011).

2.2 CONTRATO DE CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS

Cabe, nesta oportunidade, ap6s a analise ampla do contrato
administrativo, o exame dos ajustes firmados pela Administracdo nos
casos de concessao de servico publico.

O art. 175 da Constituicdo Federal prevé que incumbe ao Poder
Publico a prestagcdo de servigos, seja diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre mediante licitacdo, devendo lei dispor
acerca do regime das empresas concessionarias, o carater especial de seu
contrato e de sua prorrogacdo, bem como as condigdes de caducidade,
fiscalizacdo e rescisdo da concessao.

Nos termos do art. 2°, Il, da Lei n. 8.987/1995, a concessdo de
servigo publico pode ser definida como o contrato administrativo por
meio do qual o poder concedente delega a pessoa juridica ou consércio
de empresas a execucdo de um servico publico, para que o execute em
seu préprio nome, por sua conta e risco, sendo este remunerado, em
regra, mediante tarifa paga pelo usuério.
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Nos dizeres de Freitas (1995):
A concessdo em pauta pode ser definida como
delegacdo da prestacdo de servico publico -
encetada pela entidade estatal (Unido, Estados,
Distrito Federal ou Municipio) em cuja
competéncia se encontre o aludido servico -, por
meio de contrato administrativo, bilateral e
oneroso, precedido de licitagdo nas modalidades
concorréncia ou leildo, a pessoa juridica ou a
consorcio de empresas capazes de assumi-lo, por
prazo determinado e por sua conta e risco, em
harmonia com as exigéncias dos principios
regentes da Administragdo Publica, inclusive o da
economicidade (p. 39).

Trata-se, pois, de processo de descentralizacdo, formalizado por

instrumento contratual (CARVALHO FILHO, 2011).

2.2.1 Regime juridico aplicavel

A concessdo de servico publico apresenta as mesmas
caracteristicas dos demais contratos administrativos, sendo um tipo de
avenca travada entre a Administracdo e terceiros cujo regime se
singulariza pela existéncia de clausulas que asseguram ao concedente a
alteracdo e extincdo unilateral da relacdo convencional, em prol do
interesse publico, ressalvados 0s interesses patrimoniais do contratante
privado, a fiscalizacdo de sua execugdo e aplicacdo de penalidades
(GROTTI, 2014).

As concessGes comuns, regidas pela Lei n. 8.987/1995, tém por
objeto a prestacdo de servico publico delegado e comportam duas
modalidades: a concessao de servicos publicos simples, em que o Poder
Publico s6 delega o servico publico em si — objeto do presente estudo; e
a concessdo de servicos publicos precedida da execugdo de obra publica,
cujo contrato prevé duplo objeto: a execucdo de obra e a prestacdo do
servico. Caracterizam-se, segundo Carvalho Filho (2011), pelo fato de
gue 0 concessionario ndo recebe qualquer contrapartida pecuniaria por
parte do concedente; seus recursos tém origem no pagamento das
respectivas tarifas pelos usuarios do servico.

As concessdes especiais, reguladas na Lei n. 11.079/2004,
também encerram delegacdo de servigos e obras publicas, mas se
sujeitam a regime juridico especifico. Conforme o aludido doutrinador,
diferentemente das concessfes simples, nas concessfes especiais, 0
concessionario recebe contrapartida pecuniaria por parte do poder
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concedente, integralmente proveniente de aportes regulares de recursos
orcamentarios do poder publico, no caso de concessdes administrativas,
ou correspondente a um adicional a tarifa cobrada dos usuarios, nas
concess@es patrocinadas.
No que toca & legislacio aplicavel aquelas, imperioso destacar
que a Lei n. 8.987/1995 ndo revoga expressamente a Lei n. 8.666/1993,
ndo é com ela incompativel, nem regula inteiramente o procedimento
licitatorio das concesses, consoante licdo de Amaral (1995), a saber:
[..] a Lei 8.987/95 refere-se implicitamente a
aplicabilidade da Lei 8.666/93 (normas legias
pertinentes ou legislacdo prépria sobre licitagdes e
contratos) em seus arts. 1. 4.° 14 e 18. Mais
ainda: a Lei 8.666/93 prevé sua plciacdo a
concessdes e permissdes (art. 2.%) e dispodes no
art. 124: ‘Art. 124. Aplicam-se as licita¢cdes e aos
contratos para permissdo e concessdo de servigos
publicos os dispositivos desta Lei que nédo
conflitem coma legislacdo especifica sobre o
assunto’.
E verdade que em junho de 1994, época em qye
esse artigo foi incluido na Lei 8.666/93 pela Leu
8.883/94, a legislagdo especifica sobre concessdes
e permissdes bndo era a Leu 8.987, editada em
fevereiro de 1995. Nas isso ndo prejudica o
entendimento de que a norma nele contida, por
ndo haver sido revogada, refere-se em sentido
atual, a lei especifica ora em vigor. (p. 7)

2.2.2 Tragos caracteristicos da concessao de servico publico

Consoante Cretella Janior (1997), o instituto da concessdo de
servico publico se apresenta com os seguintes tracos tipicos: O
concessionario, ao invés de receber diretamente dos cofres do Estado,
recebe dos usuérios do servigo publico as denominadas tarifas, pagas
durante o prazo que dura a concessdo e ndo alteraveis, unilateralmente,
pela empresa concessionaria.

O regime da concessdo importa, necessariamente, a
temporariedade da concessdo, ndo se admitindo concessdes eternas nem
a renuincia do concedente ao poder de retomar o servigo, porquanto isto
corresponderia a transformacdo do  servico em  privado,
descaracterizando a concessdo, ou a alienacdo de competéncias publicas,
juridicamente inexistente (JUSTEN FILHO, 2014).
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O regime tradicional da concessao de servigco publico, positivado
entre nds, deriva da teoria classica do contrato administrativo, e
reconhece ao Estado titular do servico ou do bem dado em concesséo o
poder de dispor livremente sobre as condic¢fes de prestagdo do servico, e
modifica-las sempre que o interesse publico demandar; assim como se
Ihe reconhece o poder de retomar o servigo concedido sem que caiba
oposicao do concessionario. Em contrapartida ao reconhecimento de tais
prerrogativas, ao contratado é garantido o direito ao equilibrio
econdmico-financeiro (TACITO, 2014).

2.2.2.1 Servico publico

Servico publico é todo aquele prestado pela Administracdo ou por
seus delegados, sob normas e controles estatal, para satisfazer
necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou simples
conveniéncias do Estado (MEIRELLES, 1999). Segundo o autor, fora
dessa generalidade ndo se pode, doutrinariamente, indicar as atividades
gue constituam servico publico, porquanto variam segundo as
exigéncias de cada povo em cada época.

O proprio texto constitucional indica alguns servigos como
publicos, de competéncia da Unido (art. 21, X, XI e XII), dos Estados
(art. 25, §2°) e dos Municipios (art. 30, V). Mas isto ndo significa que
outros ndo possam ser elevados a esta categoria por lei ordinaria, desde
gue ndo adentrem a esfera especifica da iniciativa privada, a qual é
reservada a exploracdo de atividade econdmica, salvo excegdes
constitucionalmente previstas (AZEVEDO; ALENCAR, 1998).

Pela concessdo, o poder concedente ndo transfere propriedade
alguma ao concessionario, nem se despoja de qualquer direito ou
prerrogativa publica, mas sim delega a execucdo do servico, nos limites
e condicOes legais ou contratuais, sempre sujeita a regulamentacéo e
fiscalizacdo do concedente. Como o servico, apesar de concedido,
continua sendo publico, o poder concedente nunca se despoja do direito
de explora-lo direta ou indiretamente, por seus érgaos, suas autarquias e
empresas estatais, desde que o interesse publico assim o exija. Nessas
condi¢des, permanece com o poder publico a faculdade de, a qualquer
tempo, retomar o servico condedido, mediante indenizacdo ao
concessionario, dos lucros cessantes e danos emergentes resultantes da
encampacdo (MEIRELLES, 1999).

Por se tratar de prestacdo de servico publico, o concessionario
devera observar em sua atuacdo os diversos principios administrativos
gue norteam tal matéria. Destaca-se, nesse sentido, o principio da
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continuidade do servico publico e da modicidade das tarifas, de acordo
com o qual, devera o usuario pagar tarifa médica pela fruicdo de um
servico adequado. Salienta-se que tarifa modica ndo equivale
necessariamente a tarifa de baixo valor patrimonial; em verdade, a
modicidade da tarifa encontra-se intimamente ligada ao custo do servico
e a capacidade financeira do usuario (SANTOS, 2007)..

2.2.2.2 Remuneragdo do concessionario

E indispensavel para a configuragio da concessdo de servico
publico que o concessionario se remunere pela exploracdo do proprio
servico concedido. Isso, de regra, se faz, em regra, pela percepcao de
tarifas cobradas dos usuarios. Entretanto, dita exploracao poderia ser
feita, em alguns casos, por outro meio. E 0 que sucede nas concessoes
de radio e televisao, em que 0 concessionario se remunera pela
divulgacdo de mensagens publicitarias cobradas dos anunciantes
(MELLO, 2012)..

Nesse sentido, Justen Filho (1997) dispGe que a concessdo de
servico publico produz a exploracdo empresarial de um servico publico.
Isso significa que o concessionario aplicara seus recursos e esforgos
para a prestacio do servico publicos, mas visando a obtengéo de lucro. E
essencial & concessdo o vinculo entre a remuneracdo do particular e a
exploracdo do servico, o0 que significa que a remuneracao sera variavel
em vista da eficiéncia organizacional e do consumo dos usuérios.

Ainda segundo o autor, se reputa plenamente cabivel que a
remuneracdo do concessionario seja parcialmente custeada pelo erario
publico, sem que isso exclua a configuracdo de concessdo comum.

2.2.2.3 Procedimento licitatério

Conforme explicitado supra, a outorga da concessao, art. 175 da
Contituicdo Federal, deve ser sempre precedida de licitacdo,
estabelecendo a Lei n. 8987/1995, em seu art. 2° Il e Ill, que a
modalidade de licitagdo exigida nestes casos é a concorréncia. Vale
notar que o termo sempre, contido no dispositivo constitucional, ndo
significa que nao se possa dispensar ou declarar inexigivel a licitacdo
em casos concretos, nos termos da Lei n. 8.666/1993 (AMARAL, 1995).

Adotando o método cada vez mais utilizado nas licitacbes, a Lei
n. 8.987/1995 passou a admitir que o edital contemple a inversdo da
ordem das fases de habilitacdo e julgamento. Nesse caso, apés a
classificacdo das propostas, ou o oferecimento de lances, é aberto
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apenas o envelope do melhor classificado, com os documentos de
habilitagdo. Estando em ordem, sera declarado vencedor. Caso seja
inabilitado, a analise recaira sobre o envelope relativo ao classificado
em segundo lugar, e assim sucessivamente, até que um licitante atenda
as exigéncias do edital. Ao vitorioso serd adjudicado o objeto da
contratacdo nas condicBes técnicas e financeiras que tiver ofertado
(CARVALHO FILHO, 2011).

2.2.2.4 Clausulas essenciais

O contrato de concessdo de servigos publicos devera ter, entre
outras clausulas essenciais, as relativas aos bens reversiveis, ou seja,
aqueles bens privados que deverdo integrar-se no dominio publico, ao
final do contrato de concessdo, sendo muito mais restrito do que o
regime de reversdo da concessdo classica, havendo apenas a vinculagdo
da reversdo para aqueles bens imprescindiveis a continuidade do
servico, evitando-se discussdes entre o Poder Publico e o concessionario
ao final da concessdo (GROTTI, 2014).

2.2.2.5 Exceptio non adimpleti contractus

E oportuno destacar que no caso dos contratos de concessao e de
permissdo de servicos publicos ndo é cabivel a suspensdo da execucdo
do contrato pela concessionaria ou permissionaria, seja qual for o
inadimpemento da administracdo. Nesses contratos, 0 descumprimento
de obrigacdo da administragdo para com a concessionaria ou
permissiondria enseja unicamente a rescisdo judicial, por iniciativva do
particular, e os servicos prestados ndo poderam ser interrompidos ou
paralisados, até o transito em julgado da decisdo judicial
(ALEXANDRINO; PAULO, 2011).

2.2.2.6 Obrigatoriedade da exigéncia de garantia

Nos contratos de concessdao de servigo publico precedida de
execucdo de obra publica é obrigatdria a exigéncia de garantia relativa a
essa parte especifica do contrato — a realizacdo da obra —, adequada a
cada caso e limitada ao valor da obra (ALEXANDRINO; PAULO,
2011).
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2.2.2.7 Contratacdo com terceiros e subcontratacéo

A concessiondria poderd contratar com terceiros 0
desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou complementares
ao servico concedido, bem como a implementacdo de projetos
associados. Tais contratos serdo regulados pelas normas do Direito
Privado, ndo se estabelecendo qualquer relacdo juridica entre os
terceiros e o poder concedente, conforme art. 25, | e § 2°, da lei em
estudo (GOMES, 2006).

Observa 0 mencionado autor, que, nos termos do disposto no art.
26, desde que expressamente prevista no contrato de concessdo e
autorizada pelo poder concedente, é admitida a subconcessdo, devendo a
outorga da subconcessdo ser sempre precedida de concorréncia, sub-
rogando-se o subconcessionario em todos os direitos e obrigacOes da
subconcedente dentro dos limites da subconcesséo.

2.2.2.8 Alteracdo unilateral

O concessionario executa 0 servico em seus proprio nome e
corre, apenas, 0s riscos normais do empreendimento, fazendo jus ao
recebimento de remuneracdo, ao equilibrio econdmico-financeiro da
concessdo e a inalterabilidade do objeto. Sobreleva notar que o poder
publico pode introduzir altera¢es unilaterais no contrato, mas tem que
respeitar seu objeto e assegurar a manutengdo do equilibrio econdmico,
aumentando a tarifa ou compensando pecuniariamente 0 concessionario
(DI PIETRO, 2005).
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3 A TEORIA DA IMPREVISAO E OS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Um dos tracos caracteristicos do contrato administrativo é sua
mutabilidade, que decorre de determinadas clausulas exorbitantes, ou
seja, das que conferem a Administracdo o poder de, unilateralmente,
alterar as clausulas regulamentares ou rescindir o contrato antes do
prazo estabelecido, por motivo de interesse publico. Tal mutabilidade
pode decorrer também de outras circunstancias, que ddo margem a
aplicacdo da Teoria da Imprevisdo, qual seja todo acontecimento
externo ao contrato, estranho a vontade das partes, imprevisivel e
inevitavel, que cause um desequilibrio muito grande, tornando a
execucdo do contrato excessivamente onerosa para o contratado (DI
PIETRO, 2005).

No mesmo sentido, Meirelles (1999) dispGe que quando
sobrevém eventos novos, extraordinarios, imprevistos e imprevisiveis,
onerosos, retardadores ou impeditivos da execugdo do contrato, a parte
atingida fica liberada dos encargos originarios e o ajuste ha que ser
revisto ou rescindido, pela aplicacdo da Teoria da Imprevisdo.

A aplicacgdo de tal teoria, decorrente do reconhecimento do dever
moral e juridico de manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro,
torna-se ainda mais sensivel no caso dos contratos de concessdo de
servigos publicos, que envolvem prazos mais amplos, composicdo de
custos mais complexa e que importam, quase sempre, em elevacdo das
tarifas a serem pagas pelos usuarios dos servicos publicos (FURTADO,
2013).

3.1 EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Como regra, o contrato administrativo produz direitos e deveres
para ambas as partes — Administracdo contratante e particular contratado
—, em situacdo de correspondéncia. Isto €, o conjunto de encargos é a
contrapartida do conjunto de retribui¢des, de modo a caracterizar uma
equacdo (JUSTEN FILHO, 2010).

A equacdo ou equilibrio econdmico-financeiro do contrato
administrativo € a relagdo estabelecida inicialmente pelas partes entre os
encargos do contratado e a retribuicdo da Administracdo para a justa
remuneragcdo do objeto do ajuste. Essa relagcdo encargo-remuneragio
deve ser mantida durante toda a execucdo do contrato, a fim de que o
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contratado ndo venha a sofrer indevida reducdo nos lucros normais do
empreendimento (MEIRELLES, 1999). Quando pactuam, as partes
implicitamente pretendem que seja mantido o equilibrio econdmico-
financeiro do contrato. Desse modo, o efeito principal desse verdadeiro
postulado contratual é o de propiciar as partes a oportunidade de
restabelecer o equilibrio toda vez que de alguma forma mais profunda
for ele rompido ou, quando impossivel o restabelecimento, ensejar a
propria rescisdo do contrato (CARVALHO FILHO, 2011).

No contrato de concesséo de servigo publico, de um lado, cabe ao
particular, uma obrigacdo de fazer, ao passo que ao ente publico cabe a
obrigacdo de remunerar 0 servico ou assegurar sua remuneracao. Desse
modo, pode-se dizer que o principio do equilibrio econémico-financeiro
do contrato garante a prépria continuidade da relacdo de concessdo, de
modo que sua inobservancia pode tornar materialmente impossivel o
cumprimento das obrigacdes assumidas pelos contratantes (SANTOS,
2007).

O conceito de equilibrio econdmico do contrato, dessa forma,
jamais podera ser confundido com garantia de correspondéncia as
expectativas do contratante; e a reparacao deve ser feita de modo a levar
em conta ndo sé a continuidade da prestacdo do servi¢o, mas também a
equacdo econdmica que permite a sobrevivéncia do contratante no
mercado — o0 que ndo significa necessariamente ganho (FARENA, 1990)

Nos contratos privados, que também supdem a existéncia de um
equilibrio financeiro, uma vez desconstituida tal equivaléncia, essa
somente podera ser novamente implementada por acordo entre as partes.
Nos contratos administrativos, por outro lado, deve a Administracdo
publica, sempre que possivel, buscar a equivaléncia material das
prestacBes (DI PIETRO, 2005).

Nesse sentido prevé o art. 37, XXI da Constituicdo Federal:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:

[-]

XXI - ressalvados os casos especificados na
legislagdo, as obras, servicos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de
licitacdo publica que assegure igualdade de
condicdes a todos os concorrentes, com clausulas
que estabelecam obrigacbes de pagamento,
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mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitird as
exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis & garantia do cumprimento das
obrigacoes. (grifou-se).

Em consequéncia disso, qualquer alteracdo unilateral que onere
ou desagrave a prestacdo a cargo do particular, feita pela Administracao,
deve ser levada em conta para o restabelecimento desse equilibrio. Tal
alteracdo impde ao Poder Publico a imediata obrigacdo de promover o
reajustamento correspondente, de forma que, de pronta, ocorra o
reequilibrio da avenca (GASPARINI, 2011). A restauracdo do equilibrio
econdmico-financeiro constitui-se em direito do concessionario,
existente ainda que ndo previsto no corpo do contrato (DI PIETRO,
2011).

A consagracdo do principio do equilibrio econdémico-financeiro
nas relagdes juridicas contratuais de concessao de servico publico atende
a duas finalidades distintas, que convergem em razdo da condicdo de
parceiro que detém o particular contratante na prossecugdo do interesse
publico: do ponto de vista do particular, assegura a obtencdo do
resultado econdmico-financeiro projetado quando da elaboragdo da
proposta; e, do ponto de vista da Administracdo e da coletividade,
contribui para a realizacdo do interesse publico e para a continuidade do
servico (SANTOS, 2007).

Destaca-se que a equacao econdmico-financeira abrange todos o0s
aspectos econdmicos relevantes para a execugdo da prestagdo das partes.
Isso compreende ndo apenas o montante de dinheiro devido ao
particular contratado, mas também o prazo estimado para pagamento, a
periodicidade dos pagamentos, a abrangéncia do contrato e qualquer
outra vantagem que a configuracdo da avenca possa produzir (JUSTEN
FILHO, 2010).

Segundo Wald (2005), embasado nas licbes do economista Mario
Henrique Simonsen, enquanto a equacdo econdmica se referia a
rentabilidade global do contrato, a equacdo financeira significava a
manutencdo das entradas — receitas — e saidas — desembolsos — de
recursos financeiros no patriménio do concessionario, na forma
previamente estabelecida no contrato.

Tal distingdo, consoante o autor, tem efeitos praticos da maior
importancia. Enseja, como consequéncia necesséria, a abrangéncia da
indenizacdo devida, no caso de mora do Poder Publico e afronta ao
equilibrio financeiro, ndo s6 dos juros legais, mas dos juros de mercado,
que, regra geral, s80 em muito superiores.
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Imperioso destacar que, nos termos do art. 175, o concessionario
explora o servico por sua conta e risco. Assim, a garantia desse
equilibrio econdmico deve significar maior eficiéncia para a
Administracdo na prestagdo do servico publico, e nunca um
financiamento concedido ao contratante ineficiente. Donde resulta que
as alteracBGes nessa equagdo e 0s riscos inerente a normalidade de uma
economia de mercado nao afetam a equagdo econémica do contrato, ndo
obrigando, por via de consequéncia, a Administracdo a qualquer
recomposi¢do (CUNHA, 1995).

Tal dispositivo legal, todavia, ndo pode significar a imputagéo de
todos o0s riscos contratuais ao concessionario. Na realidade, tem-se que
conciliar duas ideias: de um lado, a de que, para o concessionario a
concessao constitui um empreendimento que visa ao lucro, mas que
envolve determinados riscos. De outro, a de que para a Administracdo, o
objeto do contrato é um servico publico e, portanto, uma atividade que
atende as necessidades da coletividade e que, por esse motivo, deve ser
ininterrupta (DI PIETRO, 2011).

Diversos fundamentos ou critérios tém sido utilizados para servir
de parametro para obter o reequilibrio dos contratos administrativos. Em
algumas situacGes, em razdo da previsibilidade do desequilibrio, o
préprio contrato define mecanismos que permitirdo a recomposi¢do do
que foi originalmente pactuado. Em outras situagfes, havera a
necessidade de serem utilizados mecanismos que igualmente irdo
permitir o reequilibrio da referida equacgdo, ndo obstante sua afetagéo
tenha resultado de fatores imprevisiveis (FURTADO, 2013).

Dentre as causas que podem alterar a equacdo econémico-
financeira do contrato tem-se por exemplo, o fato do principe, fato da
administracdo, caso fortuito, forga maior e interferéncias imprevistas —
oriundos das aleas extraordinarias econémica e administrativa, que serdo
analisadas partindo-se do seguinte esquema que as classifica:

3. Figura - Aleas

Ordtnarla
w< [ Alteracdo unilateral ]

[ Administrativa ] [ Fato do principe ]

[ Fato da Administragéo]

Fonte: Madeira (2008, p. 401)
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3.1.1 Desequilibrio econémico-financeiro em decorréncia de &lea
ordinéaria

A dlea ordinaria se encontra presente em qualquer tipo de negécio
juridico, como resultado da flutuacdo do mercado. Trata-se dos riscos
normais do contrato, que, por serem previsiveis, por eles responde o
concessionario (JUSTEN FILHO, 2010).

Para Santos (2007), o particular, quando se propde a desenvolver
uma atividade com o fito de auferir vantagem econdmica ou lucro, ainda
gue por meio da concessdo de servico publico, submete-se a situacdes
de risco impostas pelo mercado. Logo, a mencionada alea ordinaria
devera ser absorvida e assimilada pela estrutura contabil e financeira do
concessionario, sem que Ihe assista direito de pleitear a reparacdo desse
prejuizo pelo concedente.

Segundo o autor, podem, igualmente, integrar a nogdo de alea
ordinaria os erros cometidos quando da elaboracdo de sua proposta no
procedimento licitatério. Tal prejuizo, pois, deve ser suportado pelo
concessiondrio, ficando sujeito, caso implique na eventual
impossibilidade de execugdo do contrato, a rescisdo do contrato pela
Administracéo.

3.1.2 Desequilibrio econémico-financeiro em decorréncia de &lea
extraordinaria administrativa

Imperioso destacar que a distingdo entre ordinariedade e
extraordinariedade se relaciona ndo com a mera possibilidade de
ocorréncia dos evento, mas sim com a probabilidade de sua ocorréncia.
Se assim ndo o fosse, todo evento possivel seria, em tese, previsivel,
integrando a alea extraordinaria somente eventos impossiveis, que, por
definicdo, nunca viriam a ocorrer (JUSTEN FILHO, 2010).

Consoante Di Pietro (2005), a alea extraordinaria administrativa
abrange:

a) uma decorrente do poder de alteracdo
unilateral do contrato administrativo, para
atendimento do interesse publico; por ela
responde a Administracdo, incumbindo-lhe a
obrigagdo  de  restabelecer o  equilibrio
voluntariamente rompido;

b) a outra corresponde ao chamado fato do
principe, que seria um ato de autoridade, ndo
diretamente relacionado com o contrato, mas que
repercute indiretamente sobre ele; nesse caso, a
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Administracdo também responde pelo
restabelecimento do equilibrio rompido;

C) a terceira constitui o fato da Administracéo,
entendido como “toda conduta ou comportamento
desta que torne impossivel, para o co-contratante
particular, a execugdo do contrato” [...]. (p. 282).

3.1.2.1 Alteracdo unilateral do contrato

O desequilibrio econdémico-financeiro do contrato pode se dar nos
casos em que a Administracdo Publica, utilizando-se de sua prerrogativa
de alteracdo unilateral do contrato, o faca de modo a onerar por
demasiado o particular contratado (SANTOS, 2007).

Essa prerrogativa da Administracdo faz com que o equilibrio
econdmico-financeiro do contrato administrativo seja essencialmente
dindmico, ao contrario do que ocorre nos contratos de direito privado,
em que o equilibrio é estatico (DI PIETRO, 2005). Neste, o equilibrio é
do tipo a = b, de tal forma que, se uma das partes descumpre a sua
obrigacdo, ela comete uma falta e o sistema contratual fica
irremediavelmente rompido. Naquele, o equilibrio é do tipo a/b = al/bl.
Se a Administragdo altera a obrigacdo “a” do contratado, substituindo-a
pela obrigagdo “al”, a remuneragdo devida pelo poder publico passa de
“b” para “b1” (TACITO, 1975).

Assim sendo, processada a alteracdo unilateral do contrato pela
Administracdo Publica, tem o particular direito a receber as diferencas
respectivas, como forma de propiciar o restabelecimento do equilibrio
contratual, rompido por forca da alteragio (CARVALHO FILHO,
2011).

3.1.2.2 Fato da Administracdo

A Administracdo quando realizada modificacdo unilateral do
contrato de concessdo o faz com o objetivo precipuo de promover a
melhora ou a adequacdo do servigo ao interesse publico, constituindo-se
em conduta autorizada pelo regime juridico de direito publico, de modo
gue ndo se configura em falta contratual. Por outro lado, o fato da
Administracdo constitui infracdo aos deveres impostos contratualmente
ao concedente (SANTOS, 2007).

Mello (2012) considera como fato da Administracdo o
comportamento irregular do contratante governamental que, nesta
qualidade, viola os direitos do contratado e Ihe dificulta a execucao.
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Para Madeira (2008), o fato da Administracdo é comportamento
ou omissdo culposa da Administracdo que ocasionam o agravamento da
execucdo do contrato, podendo ocorrem em duas hipdteses:
inadimpléncia da Administracdo, capaz de levar a rescisdao do contrato, e
atraso da Administracdo, que leva a prorrogacao do contrato.

Justen Filho (2010), todavia, acredita que o enquadramento do
ilicito contratual da Administracdo Publica como causa apta a configurar
a quebra do equilibrio econdmico financeiro, aplicando-se o art. 65, |1, €
incorreto e pode ser recusada pelo particular. Consoante o autor, 0 ato
ilicito gera o dever de indenizar o particular por perdas e danos —
solucdo juridica que ndo se confunde com o efeito gerado pela quebra da
equacdo econdmico-financeira, que se traduz na ampliacdo das
vantagens ou na reducdo dos encargos do particular.

3.1.2.3 Fato do principe

O fato do principe é um ato genérico e abstrato do Poder Publico,
gue quebra indiretamente o equilibrio econémico-financeiro do contrato
(MADEIRA, 2008). A oneracdo decorrente do fato do principe tem
origem, pois, na atuacdo ordinaria e regulamentar da Administracdo, no
exercicio de suas competéncias legal e constitucionalmente previstas
(SANTQS, 2007).

Nesse sentido, posiciona-se Justen Filho (2010), ao alegar que a
teoria do fato do principe consagra o direito de indenizagdo a um
particular em vista da préatica de ato licito e regular imputavel ao Estado.

Neste viés, tem-se como exemplo de fato do principe a previsao,
contida no art. 9°, §3°, da Lei n. 8.987/1995, de que, a criagdo, alteracéo
ou extingdo de quaisquer tributos ou encargos legais apds a apresentacéo
da proposta, quando comprovado seu impacto, ressalvados os impostos
sobre a renda, implicara a revisdo da tarifa paga pelos usuarios do
servigo publico, para mais ou para menos, conforme o caso.

Existem algumas divergéncias doutrindrias acerca da
conceituacgdo desse instituto. Di Pietro (2005), assim como a maior parte
da doutrina, reputa que o fato do principe se verifica tdo somente
guando a execucdo do contrato é onerada por medida proveniente da
autoridade publica contratante, mas que exercita esse poder em um
campo estranho ao contrato.

Por este raciocinio, caso um municipio tenha celebrado contrato
de concessdo de servico publico precedido de obra que implique,
necessariamente, na importagdo de determinadas mercadorias e a
aliquota do imposto de importacdo for incrementada de tal modo que
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impossibilite a realizacdo da compra dos bens e, por conseguinte, a
execucdo do contrato, a conduta da entidade federativa ndo se
constituira em fato do principe.

Tal hipotese, segundo a referida autora, configurar-se-ia em alea
econbmica, ensejando a aplicacdo da Teoria da Imprevisdo, por meio da
qual o ente publico ndo arcaria com a totalidade do prejuizo, sendo esse
compartilhado entre as partes do contrato.

Carvalho Filho (2011), por sua vez, entende que a conduta capaz
de enquadrar-se na categoria de fato do principe pode ser aquela
realizada por quaisquer das manifestagdes internas do Estado, de modo
que considera aplicavel tal teoria se, por exemplo, um ato oriundo da
Unido atingir um particular que tenha contratado com um Estado-
membro.

A recomposicdo do equilibrio contratual, em se tratando de fato
do principe e fato da Administragdo, exige que essa suporte sozinha o0s
onus dai decorrentes, compensado inteiramente o concessionario, ja que
a causa do desequilibrio é imputavel a Administracdo (DI PIETRO,
2011).

3.1.3  Desequilibrio econémico-financeiro em decorréncia de alea
extraordinaria econdmica

A alea econdmica corresponde as circunstancias externas ao
contrato, estranhas a vontade das partes, imprevisiveis, excepcionais e
inevitaveis, que ocasionem um desequilibrio muito grande no contrato,
dando lugar a aplicacdo da Teoria da Imprevisao (DI PIETRO, 2005).

3.2 TEORIA DA IMPREVISAO

E da esséncia do contrato, por se tratar de acordo de vontades
entre as partes, 0 cumprimento integral de todas as suas clausulas. Em
outras palavras, é inerente a este tipo de negécio juridico o principio da
obrigatoriedade dos contratos, que garante a seguranca das relagdes
obrigacionais.

Tem-se que o0s contratos, uma vez concluidos livremente,
incorporam-se ao ordenamento juridico, constituindo uma verdadeira
norma de direito (GAMA; ROCHA; SOUZA, 2003). Todavia, a regra
que determina celebrar e executar o contrato segundo o que corresponda
as exigéncias da boa-fé pode apresentar sérias dificuldades quando, com
posterioridade a sua celebracdo, mas antes de sua execucgao, sobrevém



64

fatos ou circunstancias que agravam o sacrificio exigido de uma das
partes (DIAZ, 2004).

A constatacdo de que 0s negécios juridicos podem sofrer as
consequéncias de modificacdes posteriores das circunstancias, com
guebra insuportavel da equivaléncia, deu origem ao principio da revisdo
dos contratos ou da onerosidade excessiva, permitindo-se aos
contratantes recorrerem ao Poder Judiciario para obter alteracdo da
convengdo (GONGCALVES, 2009).

Por 6bvio, a Teoria da Imprevisdo deve ser aplicada com cautela
pelo magistrado, evitando que este interfira diretamente nos contratos
celebrados, substituindo a vontade das partes, livremente pactuada, pela
sua (LENZz, 2005).

3.2.1 Historico

A Teoria da Imprevisdo pode ser definida como doutrina juridica
gue admite, em casos graves, a possibilidade de revisdo judicial dos
contratos quando a superveniéncia de acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, por ocasido da formacdo dos pactos, torna sumamente
onerosa a relacdo contratual, gerando a impossibilidade subjetiva de se
executarem esses contratos (DINIZ, 1998).

Trata-se da vertente moderna da clausula rebus sic stantibus,
abreviacdo da férmula contractus qui habent tractu sucessivum et
dependendum de futuro rebus sic stantibus intelligentur, em vernaculo:
“contrato que trata de prestagdes futuras e condicionais deve ser
interpretado segundo as circunstancias em que se encontra na
atualidade” (CALDAS, 1984, p. 64).

A formulacdo de preceito geral correspondente a esse valor deve-
se ao Direito Candnico e aos poés-glosadores que, na Idade Média,
definiram como implicito a todo contrato de execucdo continua ou
diferida um pacto condicionando sua eficacia a preservagao das mesmas
circunstancias existentes ao tempo da celebracdo (COELHO, 2012).

Venosa (2012) afirma que principios de mesma natureza foram
observados em legislagdes anteriores, como, por exemplo, no texto do
Codigo de Hamurabi. A Lei 48 do mencionado cddigo admitia a
imprevisdo nas colheitas, preconizando que se “uma tempestade devasta
0 campo ou destroi a colheita, ou por falta de 4gua néo cresce o trigo no
campo, ele [devedor] ndo deverd nesse ano dar trigo ao credor, devera
modificar sua tabua de contrato” (CUNHA, 1995, p. 35).

Conforme Rizzardo (2010), aplicou-se plenamente a clausula
rebus sic stantibus nos Séculos XIV e XVI, em torno da qual nasceu
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copiosa literatura, perdurando seu periodo aureo até meados do Século
XVIII, quando iniciou sua decadéncia, limitando-se seus casos de
incidéncia. Coelho (2012) credita esse movimento descendente, de um
lado, a pretensdo racionalista de reorganizar as relagcBes sociais que
vicejou ao tempo da Revolugdo Francesa e, de outro, as necessidades de
extrema seguranca e previsibilidade do florescente capitalismo.

O pensamento da época encontra-se refletido em uma disposicao
do Cddigo Civil de Montenegro, de 1888: “a pedra uma vez lagada da
mdo ndo nos volta a mdo, nem a palavra a boca. [...] o verdadeiro
fundamento de todas as relagdes e da vida social é a regra que a palavra
liga os homens” (DIAZ, 2004, p. 198).

Com nova roupagem juridica, a clausula rebus sic stantibus
desponta sob a denominacdo de Teoria da Imprevisdo apds o fim da
Primeira Guerra Mundial. No contexto da transi¢do para o modelo
neoliberal, difundiram-se institutos juridicos tendentes a revisao judicial
do conteldo do contrato, afastando-se qualquer ideia de imoralidade ou
ilicitude no descumprimento do contrato pelo sujeito pressionado por
fatores externos a sua vontade que haviam tornado extremamente dificil
ou mesmo impossivel a entrega da prestacdo (COELHO, 2012).

Na Franga, expressa Venosa (2012), em decorréncia da Primeira
Guerra Mundial, que trouxe desequilibrio para os contratos a longo
prazo, a Teoria da Imprevisdo ganhou forca, sobretudo com a conhecida
Lei Failliot, de 1918, que autorizou a resolucéo judicial dos contratos
concluidos antes da guerra em razdo da onerosidade de sua execugéo.

No Brasil, a necessidade de intervencdo judicial nos contratos
para correcdo de abusos e de distor¢des foi reconhecida, de uma maneira
mais contundente, a partir do inicio do século passado. O principio da
autonomia da vontade passou a ser interpretado com ressalvas nos meios
juridicos nacionais, dadas as imprevisiveis alteracfes econémicas que
abalaram o pais ap6s a Primeira Grande Guerra e a quebra da bolsa de
Nova lorque (PUGLIESE, 2004).

Acerca do ingresso dessa teoria ao pensamento juridico
brasileiro, Gongalves (2009) leciona que:

Entre nds, a teoria em tela foi adaptada e
difundida por Arnoldo Medeiros da Fonseca, com
0 nome de teoria da imprevisdo, em sua obra Caso
fortuito e teoria da imprevisdo. Em razéo da forte
resisténcia oposta a teoria revisionista, o referido
autor incluiu o requisito da imprevisibilidade para
possibilitar sua ado¢do. Assim, ndo era mais
suficiente a ocorréncia de um fato extraordinario,
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para justificar a alteragdo contratual. Passou a ser
exigido que fosse também imprevisivel. (p. 30).

De acordo com o que afirma Diniz (2010), ainda que inexistente
previsdo legal anterior ao Cddigo Civil de 2002, a doutrina e Poder
Judiciario vinham adotando a Teoria da Imprevisdo, justificando o
restabelecimento do statu quo ante pela clausula rebus sic standibus.

O desejo de estabelecer a Teoria da Imprevisdo na legislacdo
brasileira é bastante antigo e se manifestou em todas tentativas de
reforma de legislagdo civil brasileira, a partir do Anteprojeto de Cédigo
de ObrigacGes de 1941, de lavra dos sabios Philadelphio Azevedo,
Orozimbo Nonato e Hannemann Guimardes (RODRIGUES, 2002).

O Cddigo Civil vigente disciplina no Titulo V, Capitulo Il a
Teoria da Imprevisdo, em seus artigos 478, 479 e 480, sob o titulo “Da
resolucdo por onerosidade excessiva”.

3.2.2 A Teoria da Imprevisdo ordenamento juridico brasileiro

Antes de adentrar no estudo dos dispositivos legais que regulam
tal matéria no ambito do Direito Privado, imperioso destacar que ha
controvérsias quanto & ado¢do da Teoria da Imprevisdo pelo
mencionado cddigo:

A primeira corrente doutrinéria afirma que o atual
Codigo Civil consagrou a teoria da imprevisao, de
origem francesa, que remonta & antiga clausula
rebus sic stantibus. Estamos filiados a essa
corrente, que parece ser a majoritaria, pois
predomina na pratica a andlise do fato
imprevisivel a possibilitar a revisdo por fato
superveniente. Na jurisprudéncia do mesmo modo
predominam as mencdes a teoria da imprevisdo
(entre os mais recentes: STJ, AgRg no Ag
1.104.095/SP, Rel. Min. Massami Uyeda, 3.2
Turma, j. 12.05.2009, DJe 27.05.2009 e STJ,
AgRg no REsp 417.989/PR, Rel. Min. Herman

Benjamin, 2.2 Turma, j. 05.03.2009, DJe
24.03.2009). Para uma segunda corrente, 0
Caodigo Civil de 2002 adotou a teoria da
onerosidade excessiva, com inspiragdo no Codigo
Civil ltaliano de 1942, eis que 0 nosso art. 478
equivale ao art. 1.467 do Codice. Deve ficar bem
claro que a questéo referente a teoria adotada pelo
atual Cddigo Civil no que toca a revisdo
contratual por fato superveniente é demais
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controvertida, sendo certo que, tanto na il
Jornada (2004) quanto na IV Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal (2006), ndo
se chegou a um consenso a respeito do tema.
Filia-se a primeira das vis0es pelo costume
doutrinrio e jurisprudencial, sendo certo que, de
fato, o art. 478 do nosso Cdédigo Civil equivale ao
art. 1.467 do Codigo italiano. Todavia, a lei
brasileira traz o art. 317, dispositivo que cuida
mais adequadamente da matéria e ndo tem
correspondente naquela codificagcdo estrangeira.
Essa é a fundamental diferenga entre os sistemas.
(TARTUCE, 2014)

Pois bem, dispbe, com efeito, o art. 478 do referido diploma:

Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada
ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se
tornar excessivamente onerosa, com extrema
vantagem para a outra, em virtude de
acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis,
poderd o devedor pedir a resolugdo do contrato.
Os efeitos da sentenga que a decretar retroagirdo a
data da citacéo.

Nota-se que o mencionado dispositivo legal, quanto & solucéo
aplicavel aos casos em que a ocorréncia de fatos extraordinarios e
imprevisiveis onera um dos contratantes, faz mencdo apenas a
possibilidade de extin¢do do contrato. A legislacdo civilista ndo prevé,
como regra geral, a hipdtese de revisdo do contrato, admitindo-a téo
somente nos contratos unilaterais, ao dispor que no contrato em que as
obrigacdes couberem a apenas uma das partes, “podera ela pleitear que a
sua prestacdo seja reduzida, ou alterado o modo de executa-la, a fim de
evitar a onerosidade excessiva” (art. 480 do Codigo Civil).

Ocorre que esta impossibilidade de revisdo contratual em face de
acontecimentos imprevistos vai de encontro, muitas vezes, ao proprio
interesse das partes contratantes. Em contratos como o de financiamento
de casa prépria, por exemplo, é imperioso que a eventual onerosidade
excessiva da prestacdo permita a revisdo do contrato, até porque, na
maioria dos casos, 0 contratante ndo pretende mudar-se para outro
imdvel, sendo de seu interesse que ndo se opere a resolucéo.
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Nesse sentido, coleciona-se o exemplo da lavra de Bierwagen
(2007):

Assim, se alguém compra uma casa a prestacoes,
prevendo que tal neg6cio compromete
determinado percentual de seu orcamento e,
repentinamente, tais prestacdes se elevam,
impossibilitando-o de honrar outros
compromissos mais prioritarios, é evidente que a
decisdo de desfazer a compra da casa vincula-se
ndo a perda de interesse no negécio (mormente se
estiver prestes a terminar a execugdo), mas na
impossibilidade de assumir a diferenca imposta
pelas circunstancias (p. 72).

Sobre a matéria, tem-se defendido h& tempos, amparado na
melhor doutrina, que a extingdo do contrato deve ser a ultima ratio,
aplicavel somente se esgotados todos 0s meios possiveis de revisao,
diante do principio da conservagdo contratual, anexo a funcdo social dos
contratos (TARTUCE, 2014).

Oliveira (1991), utilizando-se da licdo de Gutierrez, opina pela
revisdo como meio preferencial, podendo o juiz eleger a resolugéo
apenas se a revisao for inadmissivel ao caso. Neste viés, tem-se 0
Enunciado n. 176 CJF/STIJ, da III Jornada de Direito Civil: “Em atengdo
ao principio da conservacao dos negdécios juridicos, o art. 478 do Cadigo
Civil de 2002 devera conduzir, sempre que possivel, a revisdo judicial
dos contratos e ndo a resolugdo contratual”.

3.2.2.1 Contratos aplicaveis
3.2.2.1.1 Contrato de execugdo continuada e de execucdo diferida

Nos termos do Codigo Civil, a Teoria da Imprevisdo é aplicavel
aos contratos de execucao continuada e de execucdo diferida.

Consoante licdo de Gomes (1998), os contratos de execugdo
continuada ou sucessiva sdo aqueles que se cumprem por meio de atos
reiterados e que, portanto, a prestacdo tem de ser cumprida durante certo
periodo de tempo, continuadamente. Os contratos de execucdo diferida,
por sua vez, sdo aqueles que devem ser cumpridos em um s ato, mas
em momento futuro, uma vez que a execucdo se portai em virtude de
clausula que a subordina a um termo — por exemplo, quando € pactuado
entrega em determinada data do objeto alienado.
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O mencionado autor, em consonancia com o art. 48 do Cédigo
Civil, afirma que a Teoria da Imprevisdo somente se opera nessas
espécies de contratos.

Isso se da em razdo de que nos contratos de execugdo continuada
e de execucdo diferida o fator tempo tem a possibilidade de incidir na
intensidade do seu sacrificio originariamente comprometido, de modo a
provocar uma variacdo substancial entre esse e o existente a0 momento
da interposicao da acdo (DIAZ, 2004).

3.2.2.1.2 Contrato comutativo ou aleatério

Bittar (1993) pondera que ndo é a todos os contratos que se aplica
a Teoria da Imprevisdo — seu campo de incidéncia ndo é ilimitado. Com
efeito, pode ser invocada essa teoria somente em se tratando de certas
espécies contratuais, de acordo com os lindes tragados pela doutrina e
pela jurisprudéncia.

De acordo com o autor, s6 é plenamente possivel a utilizacdo da
teoria em apreco em se tratando de contratos comutativos, ndo se
podendo cogitar sua aplicacdo para a resolucdo de contratos aleatorios,
que, consoante Pereira (2009), podem ser definidos como aqueles em
gue a prestacdo de uma das partes ndo é precisamente conhecida e
suscetivel de estimativa prévia, inexistindo equivaléncia com a da outra
parte.

Em idéntico sentido, Rodrigues (2002) ensina que o intuito da
teoria € justamente evitar que nos contratos comutativos em que, por
definicdo, ha uma presumivel equivaléncia de prestacdes, o tempo
desequilibre a antiga igualdade, tornando a prestacdo de uma das partes
excessivamente onerosa em relacdo a da outra

Por outro lado, para Coelho (2012), a revisdo judicial de um
contrato, fundada na Teoria da Imprevisdo, tem cabimento qualquer que
seja sua classificacdo. Também a parte de contrato aleatério pode
experimentar mudanca extraordinaria e imprevisivel em sua situacdo
econbmica que torne excessivamente onerosa a prestagdo por que se
obrigou, ndo havendo razBes para lhe obstar a revisdo acessivel aos
demais contratantes.

3.2.2.2 Requisitos
Para a aplicacdo da Teoria da Imprevisdo, a lei e a doutrina

exigem o preenchimento de uma série de requisitos, como, por exemplo,
gue o cendrio previsto para 0 cumprimento da prestacdo se altere
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radicalmente, que haja extrema vantagem para a outra parte, e que a
referida situacdo tenha se verificado pela ocorréncia de fatos
imprevisiveis e extraordinarios, dentre outros.

3.2.2.2.1 Extraordinariedade e imprevisibilidade

Conforme preleciona Venosa (2012), o principio da
obrigatoriedade dos contratos ndo pode ser violado perante dificuldades
comezinhas de cumprimento, nem por fatores externos perfeitamente
previsiveis.

Pereira (2009) pondera que, admitindo-se que os contratantes, ao
celebrarem a avenga, tiveram em vista o ambiente econémico
contemporaneo e previram razoavelmente para o futuro, o contrato, em
regra, tem de ser cumprido, ainda que ndo proporcione as partes o
beneficio esperado.

Sendo assim, para a aplicacdo da teoria em estudo € necessaria a
ocorréncia de fatos extraordinarios e imprevisiveis que alterem o
equilibrio entre prestagio e contraprestacao contratuais.

Um acontecimento é extraordindrio quando sua ocorréncia nao
obedece ao curso normal ou estatisticamente comum da vida ordinaria.
Naturalmente, tanto pode ser um acontecimento positivo — suceder o que
ndo costuma suceder —, quanto negativo — ndo acontecer o0 que costuma
acontecer. A delimitacdo do acontecimento &, necessariamente, objetiva,
ou seja, o fato excepcional ndo pode ter uma gravitacdo exclusivamente
individual no devedor prejudicado, sendo que deve afetar toda uma
categoria de devedores (DIAZ, 2004).

Eis aqui o grande problema da teoria adotada pelo Cédigo Civil
segundo Tartuce (2014), pois poucos casos sdo enquadrados como
imprevisiveis pelos tribunais brasileiros, eis que a jurisprudéncia
nacional sempre considerou o fato imprevisto tendo como pardmetro o
mercado, 0 meio que envolve o contrato e ndo a parte contratante.

A partir dessa analise, em termos econdmicos, na sociedade pos-
moderna globalizada, nada é imprevisto, tudo se tornou previsivel.
llustrando, ndo seriam imprevisiveis o aumento do délar, o desemprego
ou a escala inflacionéria quanto ao dltimo evento. De acordo com o
supracitado autor, isso seria uma espécie de funcédo social as avessas,
pois o fato que fundamenta a revisdo € interpretado na interagdo da parte
contratante com o meio, para afastar a onerosidade excessiva e manter o
equilibrio do negoécio, a sua base estrutural.
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A capacidade de prever deve ser determinada com referéncia a
uma pessoa de diligéncia ordinaria que exerca uma atividade do mesmo
ramo que a do contratante que exige a resolugdo (DIAZ, 2004).

Outrossim, a Teoria da Imprevisdo deve ser interpretada de
acordo com a realidade social e econdmica do momento da celebracéo
do contrato, ponderados os fatos e as circunstancias supervenientes que
deram origem a relagdo litigiosa. As caracteristicas particulares e os
interesses pessoais de cada uma das partes também devem ser sopesados
pelo aplicador do Direito. A previsibilidade dos riscos é questio ainda
mais delicada para as partes que contam com assessoria de profissionais
especializados, como advogados e economistas. Nesses casos, a
expectativa € de que o contrato sempre contenha as condigdes
necessarias para a protecdo dos interesses das partes contra os efeitos de
eventos futuros e incertos, mas previsiveis (PUGLIESE, 2004).

Atenta-se para o fato de que, nas relagdes de consumo, nao é
necessaria a comprovacdo da imprevisibilidade do fato superveniente
gue torna excessivamente onerosa a prestagdo do consumidor para a
aplicacdo da Teoria da Imprevisdo, eis que o Codigo de Defesa do
Consumidor, em seu art. 6° V, indica como direito basico do
consumidor a prerrogativa de obter a modificacdo ou revisdo das
clausulas contratuais que estabelecam prestacBes desproporcionais em
razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas
(RODRIGUES, 2002).

3.2.2.2.2  Superveniéncia

Exige-se, também, que o0s acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis que caracterizam a resolubilidade ou revisdo do contrato
surjam apos sua celebracdo e antes de sua execucgéo.

Roppo (2009) sinaliza que caso se tratasse de circunstancias pré-
existentes a conclusdo do contrato ja& ndo se poderia falar em
desequilibrio superveniente, e o contraente prejudicado deveria, em tese,
podido té-la em conta no momento da preparacdo e estipulacdo do
negocio. Se ndo o fez porque o ignorava, podera, quando muito, invocar
0 erro.

Pelo contrério, caso se tratasse de circunstancias surgidas ap6s a
execucdo, consoante o aludido autor, elas ndo atingiriam um negdcio
que, objetivamente, se esgotou; poderiam, porventura prejudicar as
expectativas de uma das partes, mas isso entraria no mundo dos motivos
individuais, irrelevantes.
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3.2.2.2.3 Onerosidade

A intervencdo judicial no contrato ocorrera quando um elemento
inusitado e surpreendente, uma circunstancia nova, surja no curso do
contrato, colocando em situacdo de extrema dificuldade um dos
contratantes, isto, é ocasionando uma excessiva onerosidade em sua
prestacdo (VENOSA, 2012).

A expressdo reflete a ideia de uma intensidade ou gravidade, de
tal magnitude, a ponto de provocar a desnaturalizacdo do carater
comutativo do contrato. Para apreciar o conceito ndo ha critérios
matematicos. N&do existe um limite preciso entre a simples onerosidade e
a excessiva onerosidade. Em cada contrato existe uma alea normal que
as partes aceitam, explicita ou implicitamente, como um risco provavel
e toleravel (DIAZ, 2004).

3.2.2.2.4 Beneficio de uma das partes

O texto do novo Cddigo Civil foi meticuloso ao exigir que a
excessiva onerosidade para uma das partes deva significar,
necessariamente, extrema vantagem para a outra. Evidentemente, quis o
codificador eliminar a possibilidade de resolucdo quando os efeitos do
acontecimento extraordinario e imprevisivel incidissem por igual em
ambos contratantes, tirando partes das vantagens previstas tanto do
devedor quanto do credor (DIAZ, 2004).

O requisito da extrema vantagem ndo é encontrado na Teoria
Classica da Imprevisdo ou mesmo em quaisquer textos legais ou
precedentes jurisprudenciais brasileiros. Com efeito, a parte lesada por
um evento imprevisivel tem agora um novo e pesado 6nus processual,
qual seja o de produzir provas sobre beneficios econdmicos auferidos
pela outra parte, muitas vezes sem qualquer acesso aos documentos e
informacGes necessarios para a identificacdo desses beneficios.

O requisito da vantagem excessiva cria, na verdade, um novo
conceito de imprevisdo, na medida em que desloca o foco protetivo do
instituto para o equilibrio entre as prestacfes contratuais, afastando-se
de sua missdo original de protecdo da parte que se sujeita ao
cumprimento de obrigacfes que se tornem excessivamente onerosas. Ha
verdadeira barreira para a plena aplicagdo do instituto (PUGLIESE,
2004)
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Imagine-se 0 caso do pequeno empreiteiro do
interior que se compromete a construir um Unico
imével, e que, no curso do contrato, Vvé-se
surpreendido pela dobra do prego do cimento na
regido forcada pela presenca de uma empreiteira
que inicia a construcdo de um grande condominio.
A onerosidade excessiva experimentada pelo
pequeno empreiteiro ndo se reflete em favor do
dono da obra, que receberd o mesmo produto
anteriormente contratado, ndo havendo, destarte,
exagerada “vantagem”. (BIERWAGEN, 2007, p.
70).

3.2.2.25 OQutros requisitos

Silva Filho (1993) acrescenta mais dois requisitos ao rol
apresentado por Fonseca: a inimputabilidade e a ndo ocorréncia de mora
daquele que pretende com ela se beneficiar. Segundo o autor, é preciso
que o fato extraordinario que modificou a base do negdcio avengado ndo
tenha sido provocado através da acdo ou omissdo daquele que o quer
invocar, tendo em vista 0 principio que a ninguém € licito alegar a
prépria torpeza e, ainda, com ela auferir vantagens. Outrossim, aduz que
a imprevisdo ndo é aplicavel aos casos em que o fato extraordinario
ocorreu estando o devedor em mora, considerando que esta inscreve-se
no capitulo dos atos ilicitos que ndo geram direito algum.

Em sentido contrario, para Tartuce (2014) a auséncia de mora ndo
é requisito para a revisdo do contrato, eis que nao foi imposto pela lei e
gue, na grande maioria das vezes, aquele que esta em mora é quem mais
precisa da revisao, justamente para demonstrar a abusividade contratual

O Superior Tribunal de Justica, inclusive, tem realizado um
contraponto a respeito da mora, concluindo que a cobranca de valores
abusivos por entidades bancérias descaracteriza esse inadimplemento
relativo do devedor (nesse sentido: STJ, AgRg no REsp 979.132/RS,
Rel. Min. Fernando Gongalves, 4.2 Turma, j. 21.10.2008, DJe
03.11.2008). Tais julgados estdo inspirados no Enunciado n. 354
CJF/STJ, da IV Jornada de Direito Civil, cuja redacdo é a seguinte: “a
cobrangca de encargos e parcelas indevidas ou abusivas impede a
caracterizacdo da mora do devedor”.
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3.2.2.3 Art. 479 do Cadigo Civil

Solicitada a resolucdo, podera o réu evita-la oferecendo-se a
modificar equitativamente as condi¢des do contrato. O oferecimento ndo
depende da vontade da contraparte. Reconhecida e declarada pelo juiz a
justica do oferecimento, nada podera fazer o autor, a ndo ser aceitar as
novas condicdes, ou desistir da acdo e ficar com as antigas condi¢des
que pretendia objetar por excessividade onerosa (DIAZ, 2004).

O art. 479 do Cddigo Civil cria desfecho diferenciado para a
aplicacdo da Teoria da Imprevisao, admitindo a readequacdo dos termos
e condicOes do contrato. Para tanto, o juiz devera receber manifestacdo
expressa da parte demandada, requerendo a manutencdo do contrato e
sugerindo novos termos para readequacdo da relacdo juridica. O juiz
podera rejeitar a proposta, apontando as modificagdes que efetivamente
restabelecam o equilibrio contratual (PUGLIESE, 2004).

3.2.2.4 Art. 317 do Cadigo Civil

Trata-se de dispositivo destinado a manutencdo do valor
econdmico das prestacdes contratuais. Basta a prova de que o valor
econdmico da prestagdo tenha se alterado de forma manifesta, sem a
respectiva e proporcional alteracdo do valor da contraprestagdo, para que
a parte possa requerer a revisao judicial do contrato.

O art. 317 tera aplicacdo, assim, para 0S casos em que, por
exemplo, a estrutura de custo do produto ou do servico objeto do
contrato tenha sido substancialmente e imprevisivelmente alterada, ou
mesmo para a compensacdo das perdas resultantes de processos
inflacionarios que, excepcionalmente, ndo pudessem ter sido previstos
pelas partes. O art. 478, por sua vez, tem aplicacdo mais abrangente,
adotando a Teoria da Imprevisdo em toda a sua extensdo. O dispositivo
ndo indaga sobre o valor econdmico ou equilibrio entre as prestacdes
contratuais, mas apenas sobre a onerosidade que qualquer uma delas
possa significar para as partes contratantes, independentemente da
variacdo de seu valor econdmico (PUGLIESE, 2004).
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3.3 APLICABILIDADE DA TEORIA DA IMPREVISAO AOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Conforme explicitado anteriormente, o regime juridico dos
contratos da Administragdo compreende a regra da manutencdo da
equacdo econdmico-financeira. Assim, cabe ao contratado o direito a
remuneragdo compativel com os encargos assumidos, e & Administracdo
0 dever de rever o preco quando em decorréncia de ato estatal,
produzido ou ndo a vista da relacdo contratual, de fatos imprevisiveis ou
da oscilagdo dos precos da economia, ele ndo mais permita a retribuicao
da prestacdo assumida pelo particular, de acordo com a equivaléncia
estipulada pelas partes no contrato (SUNDFELD, 1995).

No ambito da concessdo de servigos publicos, a imprevisao,
como teoria em si, como fundamento singular e com esta denominacéo,
foi langada, segundo Maia (1959), pelo Conselho de Estado da Franga,
em 1916, durante a Primeira Guerra Mundial, pelo célebre julgado
proferido na questdo entre a Compagnie Générale d'Eclairage de
Bordeaux e a cidade de Bordeaux.

O Conselho de Estado, ndo obstante reconhecer que, em
principio, o contrato celebrado entre as partes regulava de maneira
definitiva suas obrigacfes, decidiu que, por forca da alta do carvao —
motivada, pela ocupacdo, por parte do inimigo, da maior parte das
regibes mineiras, bem como pela dificuldade do transporte maritimo,
tanto em razéo da requisicdo dos navios como pelo carater duradouro da
guerra — a economia da obrigacdo contratual encontrava-se totalmente
subvertida, devendo ocorrer a revisdo das clausulas do contrato de
concessao.

A justificativa da aplicagdo da Teoria da Imprevisdo ao contrato
de concessao de servico publico repousa nas nocgdes de interesse publico
— na medida em que compete ao ente concedente zelar pela continuidade
do servico — e de colaboragdo entre o particular e a Administracdo — de
sorte que se a natureza da participacdo do concessionario é de parceiro,
estaria violado o principio da boa-fé se fosse este obrigado a suportar
sozinho toda a alea econémica extraordinaria (SANTOS, 2007).

A Teoria da Imprevisdo tem assento constitucional e se encontra
insculpida na Lei n. 8.666/1993, mas, ainda que assim ndo o fosse, essa
seria aplicAvel aos contratos administrativos, eis que fundada em
principios setoriais de Direito Publico, tais como os principios da
igualdade, boa-fé e continuidade dos servigos publicos (SAMPAIO,
2001).
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Neste sentido, a Teoria da Imprevisdo, aplicada ao Direito
Administrativo, conforme Gordillo (1982, apud FARENA, 1990), se
reveste de carater de ordem publica, constituindo-se em clausula
inderrogavel pelas partes. Caso em contrato administrativo haja renuncia
prévia ao direito de invocar a Teoria da Imprevisdo para o
restabelecimento do equilibrio econdmico a clausula seria nula,
considerando o intuito de sua aplicacdo ndo seria somente trazer uma
vantagem pecuniaria ao contratante, mas, primordialmente, propiciar a
continuidade do servigo publico.

A teoria, segundo Medauar (2011), aplica-se aos casos em que
circunstancias que ndo poderiam ser previstas no momento da
celebracdo do contrato, passam a modificar profundamente sua
economia, dificultando sobremaneira sua execucéo e trazendo déficit ao
contratado.

Tais circunstancias imprevistas, além de serem supervenientes a
celebracdo do contrato, devem ultrapassar a normalidade, ser
excepcionais, extraordinarias, causando um desequilibrio muito grande
no contrato (DI PIETRO, 2005).

O evento danoso devera ser independente da vontade das partes,
especialmente da Administracdo, eis que se essa der causa ao
desequilibrio constata-se a ocorréncia do fato da Administracdo ou do
principe (SANTOS, 2007). Ocorre que a complexidade da economia,
marcada principalmente pela intervengdo do Estado por meios indiretos,
como, por exemplo, a politica monetaria, torna dificil apurar se foi ou
ndo o Estado o causador de uma &lea econdmica. Assim, por exemplo,
uma conjuntura recessiva tanto pode ser provocada pela inducdo do
Estado, como consequéncia de uma politica anti-inflacionaria, quanto
ser provocada por fatores estruturais da economia ou mesmos externos
(FARENA, 1990).

De modo didatico, Grau e Forgioni (2005) esclarecem quais sao
0S pressupostos necessarios a autorizar o reequilibrio econdmico-
financeiro dos contratos administrativos:

Para que surja, em beneficio do contratado, o
direito ao reequilibrio de qualquer contrato
administrativo, é necessario que:

i) o contratado seja de longa duragdo ou, pelo
menos, a obrigacdo seja diferida (tractum
successivum et dependentiam de futuro, no velho
aforismo);

ii) apos a vinculagdo do particular, tenha ocorrido
um fato que ndo poderia ter sido previsto
inicialmente, por mais diligente que fosse a parte;
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iii) esse fato ndo tenha decorrido do
comportamento do particular, ou seja, sua
superveniéncia ndo se tenha verificado por culpa
sua;

iv) esse mesmo fato tenha gerado um
desequilibrio na equagéo econdmico-financeira do
contrato, de forma que ocorra a diminui¢do do
retorno a ser granjeado pelo particular (p. 110-
111).

Em sintese, para a configuracdo da Teoria da Imprevisdo no
ambito dos contratos de concessdo de servigco publico, o fato
superveniente deve ser imprevisivel ou previsivel, mas de consequéncias
incalculaveis; ndo decorrente de culpa ou dolo do particular contratante
ou da Administracdo Publica; e desestabilizador da equagdo econémico-
financeira da avenga que, por sua vez, deve ser de longa duragdo ou, ao
menos, prever obrigacBes a serem cumpridas em momento posterior.

3.3.1 Recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro das
concessOes de servico publico mediante a aplicacdo da Teoria da
Imprevisdo

Para Di Pietro (2011), por ndo haver nexo de causalidade entre a
atuacdo das partes e a alteracdo, a compensacéo financeira por parte da
Administracdo nunca sera integral, sendo, em verdade, partilhada com o
concessionario, uma vez que, tendo assumido os riscos do contrato, nao
cabe a Administracdo garantir a mesma faixa de lucro durante toda a
vigéncia do contrato.

Deve-se registrar que ndo € pacifico este entendimento, pois ha
guem impute responsabilidade integral a Administracdo (MELLO,
2012).

A despeito de autores que a defendem que indenizagdo deve ser
temporaria, para o periodo de crise, retornando ap6s seu término o
contrato seu curso normal, Santos (2007) entende que a maior parte das
alteragdes econdmicas que se pretendem solucionar pela aplicacdo dessa
teoria se tratam de alteragdes definitivas, aceitando-se a modificacao
definitiva do contrato em razdo de evento econdmico imprevisivel,
havendo, em caso de definitividade, a possibilidade de revisdo das
tarifas.

Diversa é a possibilidade de reajuste do preco, que, ndo obstante
ter por objetivo recompor o equilibrio econémico-financeiro do
contrato, é calculado segundo indices previamente estabelecidos, sendo
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devido somente quando houver previsdo contratual para tanto (DI
PIETRO, 2005). Na revisdo da tarifa, dada a irrupcdo de encargos
excedentes dos originais, a tarifa efetivamente muda, ndo apenas em sua
expressao numérica, mas também na qualificacdo do proprio valor que
Ihe deve corresponder para que seja mantido o equilibrio inicial entre os
encargos dantes previstos e a correspondente retribuicdo (MELLO,
2012).

Dessa possibilidade de revisdo, surge um dos problemas
regulatérios mais importantes da concessdo: fixacdo de tarifas justas,
gue atendam as necessidades do empresario e possam ser suportadas
pelos usuarios (WALD, 2005).

O problema fica mais requintado quando se trata de concessdes
de servico publico de longa duracdo. Por haver prestacdo de servico
publico, ndo se pode prejudicar o usuario com a alocacgéo de riscos que
cologue em xeque a salde financeira da concessionaria, pois isso pode
implicar ma prestacdo do servico publico e até mesmo sua
descontinuidade (MAYER, 2003).

Os efeitos juridicos de um contrato de concessdo de servigo
publico, de modo diverso do que ocorre em outras espécies de contratos
administrativos, encerram repercussdes de ordem juridica e
socioecondmica que transcendem o espaco juridico das partes
contratantes. Isso ocorre porque a relagdo contratual da concessdo,
embora formalmente seja composta apenas pela Administracdo
contratante e o particular contratado, produz efeitos em relacdo a um
terceiro — o usuario do servico concedido.

Neste viés, alguns autores, como, por exemplo, Justen Filho
(2010), chegam, inclusive, a afirmar que o contrato de concessdo é
pactuado entre trés partes: poder concedente, ente federativo titular da
competéncia para prestar o servigo; o particular, concessionario; e a
sociedade, personificada em instituicdo representativa da comunidade.

Na qualidade de detentor de legitimo interesse juridico na relagéo
contratual administrativa de concessdo de servico publico, o usuario €
titular de direitos inviolaveis que se opdem a livre disposicdo das
condi¢des contratuais pelos contratantes, especialmente em relagdo aos
aspectos concernentes a tarifa (SANTOS, 2007).

Ao mesmo tempo em que o Poder Publico é obrigado a preservar
0 equilibrio econdmico-financeiro do contrato, deve contemplar o
principio da modicidade da tarifa e da igualdade entre os usuérios, ndo
0s onerando por demasiado. Por outro lado, ndo é cabivel, para o
atendimento do principio da modicidade tarifaria, fixar, sem
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providéncias adicionais, a tarifa em montante que gere deficiéncia no
financiamento dos servicos (PEREIRA, 2008).

Santos (2007) ressalta que, embora legitima, a revisdo da tarifa,
ao implicar na transferéncia da obrigacdo de recompor o equilibrio ao
usuario, devera se dar em conformidade com o principio da modicidade
da tarifa, de vez que terd relacdo direta e imediata com a capacidade
econdmica do usudrio, sob pena de violagdo inclusive do interesse
publico que e dado & Administracdo perseguir.

Pelo principio da razoabilidade, as revisdes nos contratos de
concessdo devem evitar o 6nus insuportavel ao usuario (VITAL, 2003).
A revisdo de pregos envolve analise ampla e minuciosa da situagdo do
particular a abrange varias etapas. A primeira consiste na verificacdo de
todos o0s custos originariamente previstos pelo contratado para a
formulagdo de sua proposta. A segunda etapa é a verificacdo dos custos
que efetivamente oneraram o particular ao longo da execucdo do
contrato. O terceiro passo estd na comprovacao da ocorréncia de algum
evento imprevisivel e superveniente apto a produzir o desequilibrio
entre 0s custos estimados e os efetivamente existentes. A quarta etapa
reside na adogdo de previdéncia destinada a reduzir os encargos ou a
ampliar as vantagens, de modo a assegurar a manutencdo da relacdo
original (JUSTEN FILHO, 2010).

Ademais, a recomposi¢do do equilibrio econémico-financeiro nas
concessdes, segundo o referido autor, podera ser realizada por diversas
vias: revisao de tarifas, subvencoes, regalias fiscais, devendo ser levado
em conta, para tanto, a tarifa e outras fontes de receitas previstas no
edital de licitacdo e no contrato. Além da alteracdo da tarifa, pode ser
prevista a alteragdo do prazo da concessdo ou algum tipo de
compensacdo financeira.

E igualmente importante observar que a recomposicdo nao
necessariamente implica em aumento do preco do contrato. Se os fatos
imprevisiveis afetarem o contrato de modo a reduzir seus custos, devera
ser promovida a devida e proporcional redugdo dos valores do contrato.
Hipotese distinta ocorreria se, um més apds o inicio da vigéncia do
contrato de concessdo ocorresse dissidio da categoria e essa obtivesse,
na Justica do Trabalho, aumento salarial (oriundo de dissidio). O
dissidio da categoria profissional ocorre todo ano, de modo que seria
perfeitamente previsivel a concessdo de algum ganho para oS
empregados da empresa contratada. Caberia a ela no momento em que
apresentou a proposta no procedimento licitatorio considerar tal
possibilidade (FURTADO, 2013).
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O mencionado autor admite a recomposic¢do do valor do contrato
em face de exagerada desvalorizagdo do real frente ao délar, quando esta
moeda é utilizada para pagamento de seu fornecedor no exterior. Ja
pequenas desvalorizagdes da moeda nacional, que normalmente ocorrem
no mercado, ndo devem, em hipotese alguma, ser utilizadas para o
aumento do valor do contrato com a Administracdo Publica.

A inflacdo pode ser um fato previsivel, mas autorizara a
incidéncia da Teoria da Imprevisdo quando os indices inflacionarios ndo
puderem ser estimados e apresentem variacdo que ultrapassa os limites
das previsdes generalizadas (JUSTEN FILHO, 2010).

Podera, ainda, haver a recomposicdo do equilibrio contratual
mediante o afastamento ou supressdo de encargos contratuais do
concessionario, desde que, por evidéncia, ndo configure essa supresséo a
descaracteriza¢do do objeto do contrato e que ndo produza prejuizo ao
interesse publico que se pretende atender pela execugdo do servico
concedido (SANTQS, 2007).

Para Gasparini (2011), a revisdo do contrato para restaurar a
composicdo econémica inicialmente estabelecida pelas partes, tornada
irreal ante a ocorréncia de circunstancia extraordinaria e imprevisivel
deve ser requerida administrativamente, pois ao se pleitear sua reviséo
judicial estar-se-ia substituindo o administrador pelo juiz, quebrando,
assim, o principio da independéncia e harmonia entre os Poderes. Em
seu sentir, caberia ao administrado, em juizo, requerer somente a
rescisdo do contrato e a devida indenizacéo.

Segundo o autor, depois de ajustada pelas partes, a revisao
contratual deve ser formalizada por termo de aditamento, conforme se
infere dos arts. 60 e 61, 81°, da Lei n. 8.666/1993.

Em sentido contrario, posiciona-se Madeira (2008), ao dispor
que, caso a Administracdo, ainda que autorizada pela lei, ndo manifeste
interesse em revisar o contrato, o particular contratante poderia recorrer
ao Poder Judiciario para que seja revisto o preco contratual.
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4 CONCLUSOES

O presente trabalho teve como proposta analisar a aplicabilidade
da Teoria da Imprevisdo aos contratos de concessdo de servigo publico,
sob a Otica da intangibilidade de sua equacéo econdmico-financeira e da
necessidade de observancia do principio da modicidade das tarifas pagas
pelos usuarios — que, em uma analise superficial, poderiam, inclusive,
ser considerados incompativeis entre si.

A verificacdo realizada no inicio deste trabalho monografico,
permitiu demonstrar que o contrato, enquanto instituto de Direito
Privado, pode ser definido como um acordo de vontades, na
conformidade da lei, com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir,
conservar, modificar ou extinguir direitos, ou, em outras palavras, com a
finalidade de produzir efeitos juridicos.

Tais contratos, regulamentados, essencialmente, pelo Cddigo
Civil, sdo orientados por principios classicos — principios da autonomia
da vontade, da obrigatoriedade dos contratos e da relatividade de seus
efeitos — e modernos — da boa-fé e da funcéo social do contrato —, que
possibilitam a flexibilizacdo daqueles.

Por outro lado, foi demonstrado que os contratos administrativos
observam um regime juridico préprio, instituido pelo Direito
Administrativo, regido pelo principio da supremacia do interesse
publico, e substancialmente delineado pela Lei n. 8.666/1993, no qual se
conferem prerrogativas & Administracdo Publica.

Destes contratos, destacou-se o contrato de concessdo de servicos
publicos, que, apesar de possuir diversas semelhancas com o0s demais
contratos administrativos, observa um regime juridico diferenciado. Em
virtude de versar acerca de servico publico, o concessionario devera
observar, quando da realizagdo das atividades inerentes ao contrato,
todos os principios que regem a prestacdo de servico publico —
principalmente, os principios da continuidade do servico e da
modicidade das tarifas.

Dessa forma, procurou-se demonstrar a possibilidade de
compatibilizagéo dos referidos principios com a aplicagdo da Teoria da
Imprevisdo as concessdes de servico publico.

Para tanto, analisou-se, de inicio, o principio do equilibrio
econdmico-financeiro — relacdo de equivaléncia estabelecida pelas
partes entre 0s encargos do contratado e a retribuicdo da Administracdo
para a justa remuneracdo do objeto do ajuste — comprovando a
necessidade de sua observancia, enquanto garantia da prépria
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continuidade da relacdo de concessdo, de modo que sua inobservancia
pode tornar materialmente impossivel o cumprimento das obrigacdes
assumidas pelos contratantes.

Outrossim, diferenciou-se a éalea ordinaria dos contratos, isto &,
aquela que é comum a toda atividade empresarial, das aleas
extraordinarias, que geram o direito de reparagdo do concessionario. Em
relacdo a estas, diferenciou-se as aleas administrativas — alteragéo
unilateral do contrato, fato do principe e fato da Administracdo, que,
porquanto tenham sido ocasionadas pela atuacdo da Administracdo
Publica — das econdmicas — na qual se encontra a Teoria da Imprevisao.

Feitos esses levantamentos, verificou-se que, considerando ser a
remunera¢do do concessiondrio essencialmente paga mediante tarifas
pagas pelos usudrios, a aplicacdo da Teoria da Imprevisdo a esses
contratos teria repercussdes de ordem juridica e socioecondmica que
transcenderiam o0 espago juridico das partes contratantes —
Administracdo e concessionario — afetando diretamente os individuos
destinatarios do servico publico.

Assim sendo, ante o dever de observancia do principio da
modicidade das tarifas, caso a recomposi¢do da equacdo econdmico-
financeira implique na revisdo de seus valores, esta deve buscar a
fixacdo do menor valor possivel suficiente para a continuidade do
Servico, sem onerar o usuario por demasiado.

Até porque, conforme relatado, existem diversas outras formas de
se propiciar a manutencdo do equilibrio contratual sem onerar
excessivamente o usuario do servico — por exemplo, prorrogacdo dos
prazos contratuais, subvencdo do Poder Publico e reducdo dos encargos
do concessionario.

Conclui-se, portanto, que a necesséaria modicidade da tarifa ndo é
um impeditivo a sua revisdo em face de acontecimentos extraordinarios
e imprevisiveis que ocorram ao longo da execuc¢do do contrato, mas sim
um limitador dessa revisdo, impedindo que a excessiva onerosidade
ocasionada por esses acontecimentos recaia apenas sobre o usuario do
Servico.
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